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Résumé

Face au retrait massif d'enfants autochtones de leur communauté, les autochtones

revendiquent plus de contrôle sur les questions de protection de la jeunesse. Ces revendications

s'inscrivent dans leur lutte pour l'autonomie gouvernementale. À l'occasion notre recherche, nous

avons cherché à savoir comment, dans le domaine de la protection de la jeunesse, ce droit collectif

à l'autonomie gouvernementale peut s'articuler aux droits individuels de l'enfant. La théorie

libérale de Will Kymlicka qui concilie droits individuels et droits collectifs constitue le cadre

théorique de notre étude.

Nous avons analysé quatre types d'aménagements institutionnels ayant tous pour objet de

donner plus de contrôle aux autochtones en matière de protection de la jeunesse: 1) la délégation

aux autochtones du pouvoir d'administrer les lois provinciales sur la protection de la jeunesse

(modèle dit «d'autorité déléguée »); 2) la création de normes autochtones de protection de la

jeunesse fondée sur une autorité déléguée par le parlement fédéral (modèle développé par la

bande Spallumcheen); 3) l'exercice d'une autonomie gouvernementale autochtone limitée à

l'intérieur des réserves et l'application de normes fédérales uniformes à l'extérieur des réserves

(modèle développé aux Etats-Unis) et 3) la reconnaissance formelle du droit à l'autonomie

gouvernementale (modèle développé par la nation Nisga'a). Nous avons tenté d'identifier le

modèle se rapprochant le plus de l'idéal type kymlickien.

Notre recherche nous a permis de conclure que le modèle développé par la Nation Nisga'a

permet une conciliation optimale des droits individuels et des droits collectifs telle que cette

conciliation est entendue selon la théorie de Kymlicka. Parallèlement à cette conclusion

principale, notre étude nous a permis de souligner certaines failles d'une approche kymlickienne :

1) la théorie de nature générale de Kymlicka n'apporte pas de réponse à la question du titulaire du

droit à l'autonomie gouvernementale et 2) une approche mettant exclusivement l'accent sur des

réformes institutionnelles (comme celle de Kymlicka) n'est pas suffisante pour régler des

problèmes aussi complexes que celui de la protection de lajeunesse autochtone.

Dans la première partie de notre mémoire, nous avons exposé le contexte historique et

théorique propre à notre sujet d'étude. L'évolution historique des politiques canadiennes de

protection de la jeunesse autochtone et les droits individuels et collectifs en jeu y sont présentés.

Dans la deuxième partie, nous avons exposé la théorie de Kymlicka que nous avons appliqué par

la suite aux quatre modèles de protection de la jeunesse autochtone analysés.

Mots clefs: Indiens, enfant, droit, autonomie gouvernementale, Nisga'a, Spallumcheen, Etats

Unis, Canada.



iii

Abstract

With the massive extraction of native children from their communities, aboriginals are

claiming more control over youth protection issues. These claims are part of a greater struggle for

governmental autonomy. In our research we have examined how this collective right to autonomy

can be reconciled with children's individual rights as pertains to the field ofyouth protection. Will

Kymlicka's liberal theory, which reconciles individual and collective rights, will serve as our

theoretical framework.

We have surveyed four types of institutional establishments that strive to gamer more

control for aboriginals over youth protection issues: 1) delegation of authority over the

administration of provincial youth protection laws to the aboriginals ('delegated authority'

models); 2) creation of aboriginal norms for youth protection according to a delegated authority

(model created by the Spallumcheen band); 3) complete aboriginal authority within reserves and

the application ofuniform federallaws outside ofreserves (model developed in the US) and 4) the

recognition of the right to governmental autonomy (model developed by the Nisga'a Nation). We

have tried to determine which model better fulfills the Kymlickan ideal.

Our research has brought us to conclude that the model developed by the Nisga'a Nation

affords an optimal conciliation of individual and collective rights as understood by Kymlicka's

theory. Furthermore, our research has underlined certain inconsistencies in the Kymlickan

approach: 1) Kymlicka's political theory does not consider the question of the incumbent of the

right to governmental autonomy and 2) an approach based solely on institutional change (as

Kymlicka's) is not sufficient in dealing with a problem as complex as aboriginal youth protection.

In the first part of this thesis, we have analysed the historical and theoretical contexts of

our research subject. In this section we consider the historical evolution of aboriginal youth

protection and individual and collective rights. In the second part, we explore Kymlicka's theory,

which we have applied in analyzing our four aboriginal youth protection models.

Key words Indians, children, rights, governmental autonomy, Nisga'a, Spallumcheen, United

States, Canada.
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Introduction

Au cours de la dernière année, les problèmes soulevés par le système de protection de la

jeunesse et leurs impacts sur les enfants impliqués ont beaucoup retenu l'attention du public

québécois l
. Néanmoins, dans tout le tollé médiatique soulevé par cette question, très peu (sinon

aucune) importance n'a été accordée à la situation particulièrement difficile des enfants

autochtones2 dans ce système. Pourtant, ces enfants sont surreprésentés dans les services de

protection de la jeunesse partout à travers le pays. En effet, au Canada, le pourcentage d'enfants

autochtones pris en charge par des organismes publics est six fois plus élevé que celui des enfants

issus de la population générale3
• Les enfants autochtones au Canada représentent 5% de la

population d'enfants de moins de 15 ans, mais ils représentent 40% des 76000 enfants placés hors

de leur milieu familial, c'est-à-dire dans des familles d'accueil, des foyers de groupe ou en

institution4
• L'ampleur des vices que l'on retrouve dans l'actuel système de protection de la

jeunesse applicable aux autochtones et le manque de recherches académiques récentes au sujet de

la protection de l'enfance autochtone5 nous ont poussés à nous pencher plus sérieusement sur

cette question.

En plus de l'intérêt social évident d'une recherche portant sur le système de protection de

la jeunesse chez les autochtones, cette question comporte une dimension théorique fort complexe

méritant d'être approfondie. En effet, le système de protection de la jeunesse autochtone est un

lieu de rencontre privilégié entre deux types de droits traditionnellement opposés: les droits

individuels et les droits collectifs. D'un côté, les systèmes de protection de la jeunesse ont pour

objectif principal de garantir les droits individuels de tous les enfants, y compris les enfants

autochtones. D'un autre côté, les questions de protection de la jeunesse font partie des

revendications collectives principales des autochtones en matière d'autonomie gouvernementale.

En effet, c'est par l'éducation et donc par la transmission de leur patrimoine culturel que les

communautés autochtones peuvent espérer survivre en tant que nations distinctes. Le contrôle sur

le placement des enfants en difficulté est alors particulièrement important pour celles-ci. Le

1 Le documentaire de Paul Arcand, «Voleurs d'enfance », (Alliance Atlantis Vivafilm, octobre 2005) a en effet
soulevé un débat public important sur la question.
2 Au cours de notre recherche, nous utiliserons indistinctement les expressions «Autochtone », «Premières
nations» et parfois « Indien ».
3 CANADA, COMMISSION ROYALE SUR LES PEUPLES AUTOCHTONES, (René, DUSSAULT; Georges
ERASMUS), Rapport de la Commission Royale sur les peuples autochtones. Vol. 3, Ottawa, La Commission,
1996. p. 36. [ci-après: CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA]
4 Nico TROCMÉ, Della KNOKE, Cindy BLACKSTOCK, « Pathways to the Overrepresentation of Aboriginal
Children in Canada's Child Welfare System », (2004) 78 (4) Social Service Review, 577, p. 577.
5 Tel que le constate Deena MANDELL, J. CLOUSTON CARLSON, M. FINE, C. BLACKSTOCK. Aboriginal
Child Welfare, Partnerships for Children and Families Project.février 2003, p. 1 Disponible sur Internet:
http://www.wlu.ca/documentsI7179/Aboriginal child welfare.pdf.



2

système de protection de la jeunesse fait donc s'entrechoquer les deux facettes des enfants

autochtones, ces derniers étant à la fois des individus à part entière et des membres d'une

communauté politique et culturelle.

Ces deux préoccupations centrales en matière de protection de la jeunesse autochtone ont

souvent été présentées comme mutuellement exclusives. Cette opposition entre droits collectifs et

droits individuels a été soutenue aussi bien par les défenseurs des droits collectifs que par leurs

opposants. Comme nous le verrons plus en détail au cours notre analyse, plusieurs défenseurs des

droits collectifs autochtones soulignent l'idée que la philosophie autochtone concernant les droits

et la responsabilité collective est inconciliable avec l'approche des droits individuels de la société

majoritaire canadienne6
• L'opposition entre ces deux types de droits a également été mise en relief

par les défenseurs des droits individuels qui ont souvent présenté les droits collectifs comme une

menace aux droits individuels? À première vue, les droits individuels et les droits collectifs

semblent donc difficiles à concilier.

Dans cette optique, les systèmes de protection de la jeunesse autochtones ne pourraient

donc pas respecter à la fois les droits individuels des enfants autochtones et les droits politiques et

culturels de leurs communautés d'appartenance. Cette conclusion pose problème car, comme

nous le démontrerons dans notre recherche, ces deux types de droits sont essentiels et les uns ne

peuvent légitimement écarter les autres. Or, face à ce débat stérile entre droits individuels et droits

collectifs, une troisième position a vu le jour sous la plume de Will Kymlicka qui propose une

théorie libérale des droits des minorités. Ce philosophe canadien se détache du débat traditionnel

évoqué plus haut en contestant la présumée dichotomie entre droits individuels et droits

collectifs8
• Il affirme que les droits collectifs rendent possibles, en fait, la réalisation des droits

individuels et qu'il est donc possible de concilier ces deux types de droits9
• Cette approche nous

permet donc d'envisager la possibilité d'un système respectant les deux préoccupations centrales

de la protection de la jeunesse autochtone.

À l'occasion de ce mémoire, nous tenterons donc d'appliquer la théorie de Kymlicka

aux systèmes de protection de la jeunesse autochtone pour déterminer de quelle manière il est

6 Mary Ellen TURPEL; «Aboriginal Peoples and the Canadian Charter: Interpretive Monopolies, Cultural
Differences », (1989) Canadian Human Rights Yearbook, p. 29-30 (Ci-après: M.E. TURPEL, (1989)). Kerry
WILKIN. " ... But we Need the Eggs: The Royal Commission, the Charter of Rights and the Inherent Right of
Aboriginal Self-Government", (1999) 49 University of Toronto Law Journal, p. 86. (Ci-après: K. WILKIN,
(1999)).
7 Pierre Elliott TRUDEAU, «Des valeurs d'une société juste », dans Thomas S. AXWORTHY et Pierre Elliott
TRUDEAU, Les années Trudeau. La recherche d'une société juste. Montréal, Le Jour, Editeur, 1990, p. 386
387.
8 Will KYMLICKA. La citoyenneté multiculturelle: une théorie libérale du droit des minorités. Boréal,
Montreal. 200\. (Ci-après: W. KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle))
9 W. KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p. 63.
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possible de concilier droits individuels et droits collectifs. Plus précisément, nous nous

demanderons: À la lumière de la théorie de Will Kymlicka, quel modèle juridique serait le

plus approprié en droit canadien pour concilier les droits individuels des enfants et le droit à

l'autonomie gouvernementale des peuples autochtones dans le domaine de la protection de la
. 10?jeunesse .

Notre recherche vise à jeter un peu de lumière sur les mécanismes juridiques qui

permettent à la fois de mieux protéger l'enfant autochtone en tant que membre d'une communauté

culturelle et politique, mais également en tant que citoyen canadien à part entière jouissant de tous

les droits individuels protégés. En abordant ces deux dimensions du problème, nous espérons jeter

des ponts entre les acteurs impliqués dans la défense des droits politiques autochtones tel que les

militants politiques, et ceux qui oeuvrent plus directement à la protection des droits de l'enfant tel

que les intervenants sociaux. Nous tenterons de rapprocher ces deux approches, ces deux solitudes

qui travaillent chacune de leur côté pour le bien (individuel ou collectif) des Autochtones mais

qui, malheureusement, se cotoient bien peu.

Avant de nous pencher directement sur la question de la conciliation des droits individuels

et des droits collectifs, il nous semble important de bien situer notre étude. Ainsi, la première

partie de notre travail, sera consacrée à la présentation du contexte historique de la protection de

l'enfance autochtone au Canada et à une présentation des deux types de droits en jeu. Dans un

premier temps, nous étudierons donc l'évolution historique des politiques canadiennes en matière

de jeunesse autochtone. Nous constaterons alors que, même si le système fédéral des écoles

résidentielles prévalant jusqu'aux années 1950 et les systèmes provinciaux de protection de la

jeunesse développés à partir de la deuxième moitié du 20éme siècle ne reposaient pas sur la même

philosophie, ces deux systèmes ont eu des conséquences très néfastes sur les individus et les

communautés autochtones. Ces deux systèmes, ayant respectivement pour objectif l'assimilation

et l'intégration des autochtones dans la société dominante, ont entraîné le retrait massif d'enfants

autochtones de leurs communautés et ont, du même coup, laissé des traces profondes dans la

majorité de ces communautés. Dans un deuxième temps, nous décrirons deux types d'intérêts en

jeu dans le système de protection de la jeunesse autochtone. Pour ce faire, nous nous arrêterons

sur les droits de l'enfant en tant qu'individu, pour ensuite insister sur ses droits en tant que

10 Dans notre recherche, les expressions «protection de la jeunesse» ou « protection de l'enfance» seront
utilisées pour faire référence à différents types de services: les services de prévention offerts pour préserver
l'intégrité des familles, les enquêtes concernant les enfants abusés ou privés de soins, le placement d'enfants en
famille d'accueil ou en institution et les décisions concernant l'adoption d'un enfant. Ces expressions regroupent
donc deux types de services qui sont parfois distingués: les « services à l'enfance et la famille» et les « services
d'adoption ».
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membre d'une communauté culturelle et politique investie du droit à l'autonomie

gouvernementale.

Dans la deuxième partie de notre travail, nous aborderons plus spécifiquement la

conciliation de ces deux types de droits. En premier lieu, nous présenterons la théorie de Will

Kymlicka et nous démontrerons en quoi elle constitue un cadre théorique pertinent pour notre

recherche. À partir de cette théorie, nous proposerons une série de critères constitutifs d'un

idéal-type de gouvernance respectant à la fois les droits individuels de l'enfant autochtone et

les droits collectifs de sa communauté d'appartenance. Nous passerons ensuite au crible de

cette grille analytique les quatre modèles de protection de la jeunesse autochtone actuellement

existants et qui ont tous pour caractéristique de laisser une place à une participation

autochtone: la délégation aux autochtones du pouvoir d'administrer les lois provinciales sur

la protection de la jeunesse (modèle dit « d'autorité déléguée »); la création de normes

autochtones de protection de la jeunesse fondée sur une autorité déléguée par le parlement

fédéral (modèle développé par la bande Spallumcheen); l'exercice d'une autonomie

gouvernementale autochtone limitée à l'intérieur des réserves et l'application de normes

fédérales uniformes à l'extérieur des réserves (modèle développé aux Etats-Unis) et la

reconnaissance formelle -par traité- du droit à l'autonomie gouvernementale (modèle

développé par la nation Nisga'a). Nous tenterons d'identifier le modèle se rapprochant le plus

de notre idéal type kymlickien.

Parallèlement à cet objectif principal, cette analyse des différents modèles nous

permettra de faire ressortir ce qui nous semble être des points faibles d'une approche

kymlickienne en matière de protection de la jeunesse autochtone. Pour ce faire, nous nous

arrêterons initialement aux éléments de chaque modèle que la théorie de cet auteur ne permet

pas de prendre en considération. Ceci nous permettra de souligner certaines lacunes

intrinsèques de la théorie kymlickienne. Deuxièmement, notre analyse fera ressortir les

faiblesses d'une approche mettant principalement l'accent sur des réformes institutionnelles

en matière de protection de la jeunesse. Nous verrons que même si les changements

institutionnels reposent sur une théorie politique valide comme celle de Kymlicka, ces

changements ne sont pas suffisants pour aborder un problème aussi complexe que la

protection de la jeunesse. Des changements socio-économiques sont nécessaires pour

améliorer réellement la situation. Contrairement au point précédent, cette deuxième faiblesse

ne souligne pas une lacune de la théorie kymlickienne en elle-même. Elle révèle plutôt une

limite de toute théorie à caractère insitutionnel quant à son application pour résoudre des

problèmes sociaux.
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Avant de commencer notre analyse, il est pertinent de mentionner que nous avons mené

notre recherche en tant que non-autochtone. Cette précision est importante puisque,

paradoxalement, nous considérons qu'il est essentiel de favoriser le développement des

recherches menées par les autochtones eux-mêmes. En effet, il est essentiel que les autochtones

connaissant la réalité de leurs communautés mieux que quiconque et ayant parfois connus les

différents systèmes de protection de lajeunesse que nous allons étudier s'expriment sur le sujet et

participent à une meilleure compréhension des problèmes. Par ailleurs, les recherches autochtones

sont nécessaires pour permettre aux communautés de reprendre leur histoire en main et ainsi

favoriser l'autonomie des communautés (autonomie que nous défendrons au cours de notre

analyse). Ceci étant dit, comme le souligne l.S Milloy!!, il est important de souligner que les

problèmes de protection de la jeunesse chez les autochtones ne relèvent pas seulement de

l'histoire autochtone. Il s'agit plutôt de l'histoire du contact des Autochtones avec les Blancs et

particulièrement des politiques d'assimilation et d'intégration des Autochtones mises en œuvre

par les gouvernements canadiens. En tant que non-autochtones, nous sommes donc impliqués

dans cette histoire:

The system is not sorneone else's history nor is it just a footnote or a
paragraph, a preface or a chapter in Canadian history, it is that history. It is
[us] in our "New World"; it is our swallowing ofthe land and its First Peoples
and spitting them out as cities and farms and hydro projects and as strangers
in their own land and communities.

As such it is critical that non-Aboriginal people study and write about
the schools, for not to do so on the premise that it is not our story, too, is to
marginalize it as we did Aboriginal people themselves, to reserve it for them
as a site of suffering and grievance and to refuse to make it a site of
introspection, discovery and extirpation- a site of self-knowledge from which
we can understand not only who we have been as Canadians but who we must
becorne ifwe are to dealjustly with the Aboriginal people ofthis land12

•

Notre recherche ne diminue donc en rien la nécessité de recherches effectuées d'un point

de vue autochtone. Nous désirons simplement contribuer, à notre façon, à l'avancement des

connaissances sur le sujet.

11 J.S, MILLOY; D.PHIL, « Suffer the Little Children... »A History ofResidential School System 1830-1992 »,
dans For Seven Generations :An Information legacy of the Royal Commission on Aboriginal Peoples. Research
Report. CD Rom: Libraxus, 1996, Introduction.
12 J.S, MILLOY; D.PHIL, loc.cit., note Il, Introduction.
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1. PREMIÈRE PARTIE:

LES CONTEXTES HISTORIQUE ET THÉORIQUE DE LA

PROTECTIONDE L'ENFANCEAUTOCHTONE

Lorsque l'on se penche sur des questions concernant les populations autochtones, nos

connaissances politiques, historiques et juridiques sur le fonctionnement général de l'État

canadien et de ses provinces ne sont plus suffisantes. Les autochtones ont connu un traitement

juridique et politique différent du reste de la population canadienne et l'ampleur de cette

différence n'est pas toujours soulignée. Il est impossible de comprendre les problèmes actuels de

protection de la jeunesse autochtone sans connaître la place et le traitement particuliers accordés

aux enfants autochtones jusqu'à aujourd'hui. La première partie de notre mémoire sera donc

consacrée à la présentation du contexte historique et théorique entourant le système de protection

de la jeunesse autochtone. Dans un premier temps, nous exposerons l'évolution des politiques

canadiennes en matière de jeunesse autochtone. Cet aperçu historique nous permettra de mieux

comprendre l'influence de ces politiques sur les problèmes actuels et le désir des autochtones de

reprendre le contrôle dans ce domaine. Dans un deuxième temps, nous analyserons les deux types

d'intérêts soulevés par les questions de protection de la jeunesse autochtone: les droits particuliers

de l'enfant autochtone en tant qu'individu et les droits collectifs des autochtones en tant que

communauté politique. La prise en compte de ces deux types de préoccupations est essentielle

pour saisir la complexité des questions de protection de la jeunesse autochtone.
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1.1. L'évolution historique des politiques canadiennes en matière de

jeunesse autochtone

Les systèmes de prises en charge des enfants autochtones ont marqué de façon

significative des générations d'autochtones dans toutes les communautés au Canada et c'est

pourquoi il nous parait essentiel de nous pencher sur les politiques successivement adoptées par le

gouvernement canadien à l'égard des enfants autochtones depuis le 19ème siècle. Avant cette

période, la question des enfants autochtones n'était pas significativement influencée par les

institutions non autochtones l3
•

Dans une première partie, nous étudierons la période allant du début du 19ème siècle

jusqu'aux années 1960. Dans un premier temps, nous décrirons le système des pensionnats avant

et après la Confédération, en insistant sur l'objectif d'assimilation de ce système. Nous nous

attarderons ensuite au fonctionnement de ces institutions. Nous poursuivrons en nous penchant

sur les impacts de ce système d'éducation sur le monde autochtone. Pour finir, nous exposerons

comment ce système a été remis en question pour laisser place aux systèmes provinciaux de

protection de lajeunesse.

Dans une deuxième partie, nous nous concentrerons sur les systèmes de protection de la

jeunesse développés au cours des années 1960. Ce système a prévalu jusque dans les années 1980

lorsque certains changements ont été très graduellement apportés. Ces changements seront étudiés

plus loin dans notre étude. Nous aborderons d'abord la question de la «délégation» aux

provinces, par le gouvernement fédéral, de la responsabilité en matière protection de la jeunesse

autochtone. Nous examinerons ensuite la philosophie sous-jacente à ce changement de système.

Nous exposerons par la suite les effets dévastateurs de ce nouveau système sur les populations

autochtones. Enfin, nous exposerons les explications avancées par différents auteurs pour analyser

le phénomène de surreprésentation des autochtones dans les services de protection de lajeunesse.

1.1.1. Les écoles résidentielles et l'assimilation des Autochtones: du début du 1re

siècle aux années 1960

1.1.1.1.L'assimilation: finalité des écoles résidentielles

i) Le développement des écoles résidentielles avant la Corifédération

L'éducation des enfants autochtones selon les pratiques de la société dominante n'est pas

un phénomène récent au Canada. Déjà au 1i me siècle, des missionnaires chrétiens tentaient

13 Murray SINCLAIR; Nicholas, BALA; Heino, LILLES; Cindy, BLACKSTOCK, « Aboriginal Child
Welfare », dans: Nicholas BALA (dir.), Canadian Child Welfare Law. Chi/dren, Families and the State. 2ème
édition, Toronto, Thomson Educational Pub., 2004. Chap.7. pp. 201-202.
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d'inculquer leurs valeurs aux jeunes autochtones dans des externatsl4
. Mais au cours du 19ème

siècle, le rôle de l'Église et de l'État dans l'éducation des autochtones a énormément évolué.

Avant le 19ème siècle, très peu d'interactions sociales existaient entre les colons européens et les

autochtones qui contrôlaient encore leur développement culturel et économique. Les autochtones

étaient considérés comme des alliés militaires et économiques importants pour les colons et les

relations entre ces deux groupes se faisaient de nation à nation15. En effet, les affaires indiennes

étaient jadis une question quasi diplomatique sous la responsabilité des autorités militairesl6
.

Néanmoins, au cours du 19ème siècle, les autochtones sont devenus moins utiles pour les colons

britanniques, tant au niveau militaire qu'économique17
• Ce changement de «statut» des

autochtones s'est manifesté entre autres par le transfert de la responsabilité des affaires indiennes

des autorités militaires aux autorités civiles dans le Haut et le Bas Canada en 183018
• Les

missionnaires et les colons se sont alors davantage impliqués dans l'éducation des autochtones19.

En effet, comme les Indiens ne constituaient plus des alliés importants, l'objectif devint leur

assimilation à la culture dominante2o
• L'éducation a alors joué un rôle central dans cette stratégie

d'assimilation.

Au cours des années 1830, certains missionnaires réalisèrent que l'école <gournalière»

offerte aux enfants autochtones n'était pas satisfaisante pour atteindre leur objectif

d'évagélisation21
• Par la suite, ce constat fut réitéré par la commission Bagot établie en 1842 pour

guider les politiques coloniales en matière autochtone22
• En effet, cette Commission conclut que

l'école «journalière» ne permettait pas d'accomplir l'assimilation nécessaire des autochtones car,

lorsque les enfants revenaient de l'école, ils étaient quand même soumis à l'influence de leurs

parents. Les écoles de métiers (premiers types de pensionnats utilisés comme prototypes pour les

écoles industrielles développées à la [m du 19ème sièclei3 étaient donc perçues comme la solution

appropriée pour soustraire les enfants à l'influence de leurs parents de manière à leur inculquer les

14 Jean BARMAN; Yvonne M. HEBERT, et Don N. MCCASKILL, "The Legacy of the Past: An Overview",
dans Jean BARMAN; Yvonne M. HEBERT, et Don N. MCCASKILL, Indian Education in Canada, vol. 1: The
Legacy. Vancouver, Nakoda Institute and University of British Columbia Press, 1986. p. 5
15 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note13 p. 202
16 CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit, note3, VoU, partie 1, Chap.6, p. 148.
17J.R. MILLER. Shingwauk's Vision. Toronto, University of Toronto Press, 1996, p.62 (Ci-après: J.R. MiILLER,
(Shingwauk's Vision)). M. SINCLAIR et al., loc.cit, note13, p. 202
18 J.R. MILLER. (Shingwauk's Vision) op.cit. note 17, p. 63.
19 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 202
20 J.BARMAN, Y. HEBERT, et D. MCCASKILL, loc.cit. note 14, p.4.
21 J.R. MILLER. Skyscrapers Hide the Heavens : A History of Indian-White Relations in Canada. Toronto,
University of Toronto Press, 1991, p. 103. (Ci-après: J.R. MILLER, (Skyscrapers Ride the Heavens))
22 PROVINCE DU CANADA, "Report on the Affairs of the Indians in Canada", (1844-1845)Journal of the
Legislative Assembly ofCanada, volA, appendix 2, appendix EEE, 20 mars 1845.
23 Denise G. RÉAUME; Patrick MACKLEM, « Education for Subordination: Redressing the Adverse Effects of
Residential Schooling », dans For Seven Generations :An lriformation legacy of the Royal Commission on
Aboriginal Peoples. Research Report. CD Rom: Libraxus, 1994.
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valeurs européennes et permettre ainsi leur assimilation24
• La commission recommande en effet

que:

Outre les Écoles Élémentaires, on devrait établir autant d'Écoles de
Travail Manuel ou d'Industrie que pourront le permettre les fonds appropriés
à cette fin.

Leur éducation ne doit pas seulement se borner à développer leur
esprit, mais encore à les affranchir des habitudes et des sentiments de leurs
ancêtres et à leur enseigner la langue, les arts et les coutumes de la vie
civilisée. 25

Dans les années 1840, il Yeut donc une réorientation de l'éducation des autochtones des
• 26externats aux penSIOnnats .

Les idéologies sousjacentes à ce système de pensionnat n'étaient pas tout à fait les mêmes

pour l'Église que pour le gouvernement. Pour le gouvernement, l'objectif de l'éducation des

autochtones était l'assimilation à la société canadienne, élément essentiel de la colonisation27
• On

souhaitait faire du Canada une seule communauté, et cette communauté devait être non

autochtone28
• L'apprentissage de nouvelles habiletés, telle que l'agriculture, participait aussi à cet

objectif d'assimilation. Du point de vue de l'Église, l'enseignement des langues européennes était

essentiel à la conversion des autochtones païens au christianisme29
• Pour les missionnaires, les

pensionnats étaient évidemment un outil puissant pour transmettre leurs valeurs chrétiennes aux

enfants. À côté de cet objectif d'évangélisation, se trouvait l'espoir de former un monde meilleur

avec les « sauvages» qui n'avaient pas encore été pervertis par les vices de la société.

L'assimilation à la société canadienne, souvent considérée comme pervertie, n'était donc pas

l'objectifde l'Église3ü
•

Le résultat de ces deux idéologies fut néanmoins le même, c'est à dire l'isolement des

enfants autochtones de leur communauté pour leur inculquer des valeurs qu'on considérait

supérieures. Le but était de faire sortir les autochtones de leur état « primitif» pour les mener à la

24J.R. MILLER. (Skyscrapers Hide the Heavens), op.cif, note 21,p. 106
25 PROVINCE DU CANADA, « Rapport sur les affaires des Sauvages en Canada, soumis à l'Honorable
Assemblée Législative pour son information », (1847) Journaux de l'Assemblée Législative de la Province du
Canada, vol. 6, appendice T, Section III, pt. 1: « Aperçu général sur le mode d'Administration:
Recommandations générales» num. 5.
26 J.R. MILLER. (Skyscrapers Hide the Heavens), op.cif, note 21, p. 105.
27 Brad MCKENZIE; Peter HUDSON, « Native Children, Child Welfare, and the Colonization of Native
People », dans K.L. LEVITT et Brian WHARF, The Challenge of Child WeI/are. Vancouver, University of
British Columbia Press. 1985. p. 131. Douglas DURST, « The Wellness of Aboriginal Children: Seeking
Solutions Through Self-Government ». Dans: John H. HYLTON, Aboriginal self government in Canada,
Current trend and issues, 2éme édition, Saskatoon, Purich Publishing Ltd. 1999. p. 193. (Ci-après: D. DURST,
"The Wellness of Aboriginal Children"). COMMUNITY PANEL, Family and Children's Sevices Legislation
review in Bristish Columbia Aboriginal Committee. "Liberating Our Children- Liberating Our Nations",
Victoria, Queen's Printers, Octobre 1992. pp. 14-15
28 lS. MILLaY, DPHIL, loc.cif, note Il, Chap. 1
29 J.R. MILLER (Skyscrapers Hide the Heavens) , op.cit. note 21, p. 102
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civilisation3l
• Avec la participation du pouvoir religieux, les pensionnats réalisèrent l'objectif

explicite du gouvernement: l'assimilation.

Connaissant l'objectif d'assimilation des systèmes de pensionnats, il peut paraître étonnant

qu'au départ les autochtones aient coopéré et supporté la mise en place de telles institutions. À

l'époque, la fréquentation de ces pensionnats n'était pas encore obligatoire et les parents

autochtones envoyaient de plein gré leurs enfants dans ces écoles. Mais l'appui des autochtones

au système des pensionnats était évidemment fondé sur des considérations différentes de celles de

l'État ou de l'Église. En effet, comme le démontre les propos tenus par les chefs indiens lors de

conférence d'OriIlia en 1946, si les autochtones souhaitaient acquérir les connaissances euro

canadiennes pour pouvoir survivre dans la nouvelle société canadienne, ils ne désiraient pas

s'assimiler à la société canadienne pour autane2
•

La réaction négative des autochtones face à l'Acte pour encourager la Civilisation

graduelle des Tribus Sauvages en cette Province, et pour amender les Lois relatives aux

Sauvages 33 de 1857 démontre bien que ces derniers ne percevaient pas l'éducation comme un

moyen de s'assimiler à la société de la Province du Canada34
• Dans cette loi, l'objectif

d'assimilation des autochtones par l'éducation était clairement établi. En effet, le gouvernement y

prévoyait que les indiens ayant été éduqués pourraient devenir des citoyens canadiens «à part

entière », ce qui entraînerait, du même coup, la perte de leur statut d'indien:

... si [l]es commissaires font rapport par écrit au gouverneur que tel
sauvage, non au-dessous de vingt-un ans, peut parler, lire et écrire, soit la
langue anglaise, soit la langue française couramment et bien, et qu'il est assez
avancé dans les branches élémentaires de l'éducation [...] alors le gouverneur
pourra faire annoncer dans la Gazette Officielle de cette province, que tel
sauvage est émancipé [...} lequel ne sera plus censé être un sauvage dans le
sens des dites dispositions 5.

On voit donc que l'éducation était ici associée à une méthode d'assimilation par laquelle

les autochtones étaient invités à délaisser leur identité indienne pour devenir un citoyen canadien.

Les autochtones refusèrent de coopérer avec cette nouvelle politique (un seul indien fut affranchi

entre 1857 et 1867). Par ailleurs, avec le temps les autochtones coopérèrent de moins en moins

avec le système éducatifen place et beaucoup de parents retirèrent leurs enfants des pensionnats36
•

30 Andrew ARMITAGE, "Farnily and child welfare in First Nations Cornrnunities", dans Brian WHARF,
Rethinking Child Welfare in Canada, Toronto, McClelland & Stewart, 1993, p. 136. (Ci-après: A. ARMITAGE,
(1993))
31 CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cif, note 3, Vol. 1, p. 361.
32 J.R. MILLER (Skyscrapers Hide the Heavens), op.cif. note21, p. 106-107
33 Acte pour encourager la Civilisation graduelle des Tribus Sauvages en cette Province, et pour amender les
Lois relatives aux Sauvages, S. Provo c., 1857, c. 26, (ci-après: Acte pour encourager la Civilisation graduelle).
34 J.R. MILLER (Skyscrapers Bide the Heavens), op.cif. note 21, p. 111-112
35 Acte pour encourager le Civilisation graduelle, précitée note 33, art. 3.
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ii) Le système des pensionnats après la Confédération: durcissement des lois.

Après la Confédération, face au refus des autochtones de s'intégrer au système

d'éducation canadien, la politique du gouvernement canadien s'orienta davantage vers des

mesures contraignantes pour obliger les enfants autochtones à fréquenter les pensionnats3
? .

D'abord, la position paternaliste des colons européens face aux indiens (qui ne

constituaient plus des alliés importants) s'est clairement manifestée dans l'Acte de l'Amérique

Britannique du Nord de 186738
• La Constitution de 1867 reconnaît au Parlement fédéral le

pouvoir de légiférer à l'égard des « Sauvages et les terres réservées pour les Sauvages »39. En

effet, cette loi ne reconnaît pas aux autochtones l'autonomie politique dont ils étaient depuis

toujours investis. Elle les considère plutôt comme des « pupilles» du gouvernement fédéral4o
•

Avec l'avènement de la Confédération, le gouvernement fédéral affIrme donc sa compétence en

matière d'éducation des autochtones41
•

Le pouvoir fédéral sur les Indiens s'est clairement manifesté en 1869 avec l'Acte

pourvoyant à l'émancipation graduelle des Sauvagei2 qui incorporait, entre autres, les

dispositions sur l'émancipation prévues dans l'Acte pour encourager la Civilisation graduelle de

1857. En plus d'accorder des pouvoirs très limités aux autochtones43
, cette loi a imposé un mode

de gouvernance inconnu aux Autochtones, soit le mode électif:

Les chefs [...] seront élus par les membres du sexe masculin de
chaque bourgade sauvage [...] aux temps et lieu et de la manière que le
surintendant-général des affaires des Sauvages pourra prescrire44.

Cette loi de 1869 a été intégrée et complétée par l'Acte pour amender et refondre les lois

concernant les Sauvagei5 qui a poursuivi le durcissement général des lois canadiennes à l'égard

des autochtones. La perte d'autonomie politique des autochtones a été consacrée dans cette loi de

1876. Ce texte reposait sur l'idée que les autochtones étaient inférieurs au reste de la société et

36 J.R. MILLER (Skyscrapers Hide the Heavens), op.cit. note 21, p. 110-114
37 Ibid, p. 114.
38 Loi constitutionnelle de 1867, 30 &31 Vict, R.-U., c. 3. (ci-après: Constitution de 1867)
39 Loi constitutionnelle de 1867, précité note 38, art. 91(24). Le terme « sauvage» est utilisé dans le texte
original mais, dans les statuts Révisés du Canada de 1927, une modification terminologique est apportée à
L'Acte de l'Amérique Britannique du Nord et l'expression « Sauvages» est remplacée par « Indiens ». C'est
aussi à partir de cette date que l'Acte des Sauvages a été désigné comme Loi concernant les Indiens (Loi
concernant les Indiens, S.R.C. 1927,c. 98, art. 1). Toutefoisil est important de souligner que la traduction
française de la Loi constitutionnelle de 1867 n'a pas de valeur officielle et n'en a jamais eu.
40J. BARMAN, Y. HEBERT, et D. MCCASKILL, loc.cit., note 14, p. 4.
41 •

D.G. REAUME et P. MACKLEM, loc.cit, note 23.
42 Acte pourvoyant à l'émancipation graduelle des Sauvages, à la meilleure administration des affaires des
Sauvages, et à l'extension des dispositions de l'acte trente-et-un Victoria, chapitre quarante-deux, S.C. (32-33
Vic), 1869, c. 6, (ci -après: Acte pourvoyant à l'émancipation graduelle des Sauvage).
43 Acte pourvoyant à l'émancipation graduelle des Sauvages, précité note 42, art. 12
44 Ibid, art. 10.
45 Acte pour amender et refondre les lois concernant les Sauvages, S.C. (39 Vict), 1876, c. 18.
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qu'ils étaient sous la tutelle du gouvernement canadien46
• Le rapport annuel du département de

l'Intérieur pour l'année 1876 exprimait bien l'idéologie de cette période qui faisait des Indiens des

pupilles de l'État:

Notre législation au sujet des Sauvages, repose sur le principe que les naturels
du pays doivent être tenus en état de tutelle, et qu'ils doivent être traités
comme des pupilles et des enfants de l'État. (...] Les intérêts bien entendus des
naturels du pays comme ceux de l'État, exigent que l'on fasse tous les efforts
possibles pour aider aux Peaux-Rouges à sortir eux-mêmes de leur état de
tutelle et de dépendance, et il est évidemment de bonne politique et de notre
devoir de les préparer par l'éducation et par tout autre moyen, à un degré de
civilisation plus élevé en les encourageant à se prévaloir de tous les droits de
citoyens, et à en assumer les obligations. 47

Cet Acte des Sauvages a également imposé aux communautés autochtones des structures

politiques non traditionnelles telles que le conseil de bande48. Ces dispositions avaient pour

objectif de remplacer le tribalisme par une administration locale restreinte qui permettrait une

accélération du processus d'assimilation49
• Par ailleurs, selon cette loi, les autochtones ne

pouvaient pas gérer leur terres ou leur argent libremeneo. Le statut inférieur des autochtones au

Canada a également été confIrmé par le fait qu'ils ne pouvaient pas voter aux élections fédérales51

et ce,jusqu'en 196052
•

Par ailleurs, l'Acte sur les Sauvages a attribué au gouvernement fédéral le pouvoir de

contrôler l'identité autochtone. En effet, avec cette loi, le gouvernement fédéral défInit qui est

Indien et qui ne l'est pas. Les femmes indiennes se mariant avec un non- autochtone ou avec un

indien sans statut perdaient automatiquement leur statut alors que les hommes se mariant avec une

non- autochtones conservaient leur statut et le transmettait à leur épouse et à leurs enfants53. Ces

dispositions ont fragmenté les populations autochtones en octroyant aux membres d'une même

46 CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cif, note 3, VoU, 2ème partie, Chap. 9. p. 297
47 DÉPARTEMENT DE L'INTÉRIEUR, « Rapport annuel du Département de l'Intérieur pour l'année expirée le
30 juin 1976 », Document parlementaire Document de la session (Noll), vol. X, no. 7, 1877, p. xvii.
48 Acte pour Amender et refondre les lois concernant les Sauvages, précité note 45, art. 61-63.
49 CANADA. MINISTÈRE DES AFFAIRES INDIENNES ET DU NORD CANADIEN. CENTRE DE
RECHERCHES HISTORIQUES ET D'ÉTUDES DES TRAITÉS, Historique de la Loi sur les Indiens, Ottawa,
1980, p. 91.
50 Marlyn BENNETT, Cindy BLACKSTOCK, Richard DE LA RONDE, A Litterature Review and Annotated
Bibliography on Aspects ofAboriginal Child Welfare in Canada, Winnipeg, The First Nations Research Site of
the Centre of Excellence for Child Welfare and The First Nations Child & Family Caring Society of Canada,
2ème édition, 2005, http://www.fncfcs.com/docs/AboriginaICWLitReview 2ndEd.pdf p. 14. Acte pour Amender
et refondre les lois concernant les Sauvages, précité note 45, art. 25-60.
51 Acte concernant le cens électoral, S.c. (48-49 Vic), 1885, c. 40, art. 11.
52 Loi électorale du Canada, S.c. (8-9 Eliz. II), 1960, c. 39, art. 14.
53 Acte pour Amender et refondre les lois concernant les Sauvages, précité, note 45, art. 3. Cette disposition était
déjà présente dans l'Acte pourvoyant à l'émancipation graduelle des Sauvages, précitée, note 42, art. 6. Même si
cette disposition était présente dès 1869, c'est réellement en 1876 que le législateur a posé les critères légaux qui
définiront les autochtones pendant des décennies.
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communauté des statuts légaux distincts, impliquant des droits et des obligations distincts54
• En

1985, le gouvernement fédéral a mis fm à cette discrimination à l'égard des femmes autochtones

en adoptant le projet de loi C-31 qui pennet à une femme autochtone de garder son statut même si

elle épouse un non- autochtone55 •

Ces lois qui ne visent pas directement les enfants autochtones (Acte pourvoyant à

l'émancipation graduelle des Sauvages et Acte des Sauvages) sont essentielles pour bien

comprendre le contexte juridique dans lequel le système des pensionnats a évolué après la

confédération. En effet, même si ces lois ne portent pas directement sur le système d'éducation

autochtone, elles ont joué un rôle clef dans le projet d'assimilation des autochtones (qui est au

cœur de la mission des écoles résidentielles).

En ce qui a trait plus précisément aux enfants, on peut d'abord noter que certains traités

conclus avec les autochtones ont été utilisés pour encadrer l'action du gouvernement fédéral en

matière d'éducation autochtone. En effet, au 19ème siècle, la politique de la Couronne consistait à

conclure des traités avec les autochtones dans le but de s'approprier leurs terres de manière à

pennettre la colonisation et le développement euro-canadiens56
• Dans les années 1870, le

gouvernement fédéral souhaitait augmenter son influence dans l'Ouest du pays et a, par

conséquent, signé une série de traités, dits traités numérotés, avec les populations autochtones de

cette région. À la demande des populations autochtones, chacun de ces traités numérotés

comportaient des clauses garantissant l'aide du gouvernement fédéral dans l'établissement d'école

dans les réserves indiennes. Par exemple, dans le traité no. 6, Sa Majesté s'engage à:

...maintenir des écoles pour l'instruction des Sauvages dans les
réserves par le présent constituées, selon que la chose pourra paraître désirable
à son gouvernement de la Puissance du Canada, dans tous les cas où les
Sauvages des réserves le demanderont 57.

Néanmoins, il est important de rappeler que les autochtones avaient en tête l'implantation

d'externats. Le gouvernement fédéral ne respecta pas son engagement initial d'établir des écoles

dans les réserves et s'orienta plutôt vers la mise en place d'écoles résidentielles situées hors des

54 M. BENNETT et al., opcit. note 50, p. 14.
55 Loi modifiant la Loi sur les Indiens, S.c., (33-34 Eliz. II), 1985, c. 27. Ce statut pourra être transmis à ses
enfants (mais ces enfants devront épouser un Indien inscrit pour transmettre leur statut à leurs propres enfants).
[Joan HOLMES, La nouvelle Loi sur les Indiens, égalité ou disparité? Répercussions pour les Indiennes du
projet de Loi C-31 (1985), Ottawa, Conseil consultatif canadien de la situation de la femme, 1987]. Néanmoins,
cette modification n'a pas effacé les tensions existantes entre les différents groupes d'autochtones. Pour en
savoir plus, lire: M. BENNETT et al., opcit., note 50, p. 14.
S6CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, opcit, note 3, Vol. 1, chap. 6, p. 171
57 CANADA, Ministère des Affaires indiennes et du Nord Canada, Copie du Traité No. 6 conclu entre Sa
Majesté la Reine et les Cris des Plaines, les Cris des Bois et d'autres tribus indiennes aux Forts Carlton et Pitt
et à Battle River, et Adhésion à ce dernier, Ottawa, 1981.
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réserves. Cette option était considérée comme plus efficace pour transformer les autochtones en

agriculteurs58
•

Par ailleurs, l'objectif d'assimilation des pensionnats et le besoin de durcir les lois à

l'égard des enfants indiens ont été clairement exposés dans le rapport de Nicholas Flood Davin de

187959
• Davin, qui était chargé d'étudier les écoles résidentielles aux États-Unis, préconisait

l'instauration de ce type de pensionnats au Canada. Ces pensionnats ayant pour but d'éloigner les

enfants de leur communauté et de leurs parents étaient considérés comme le moyen le plus

efficace pour «civiliser» la population indienne. Ces écoles résidentielles étaient en fait le

principal élément de la politique de «agressive civilization» développée aux États-Unis60
• Il

s'agissait d'écoles situées à l'extérieur des réserves, généralement près des grands centres de

population blanche61
• On y enseignait les métiers et les techniques industrielles d'une économie

moderne pour intégrer les autochtones dans la classe ouvrière de la société canadienne (les

autochtones étant présumés ne pouvoir aspirer à autre chose qu'à ce statut dans la société

dominante)62. Selon Davin, au Canada, ces écoles résidentielles devaient être administrées autant

que possible par des missionnaires qui avaient déjà démontré leur volonté de civiliser les Indiens

du Canada63. Conformément aux recommandations de ce rapport, l'éducation des autochtones

sera donc assurée par l'Église, mais la collaboration entre l'Église et l'État restera très étroite.

Entre autres, le gouvernement fédéral financera ces institutions et mandatera les organisations

religieuses pour éduquer les enfants autochtones64
•

Malgré ces recommandations, à la fm du 19ème siècle, un grand nombre de parents

autochtones n'envoyaient toujours pas leurs enfants à l'école65
• Face à cette situation, le

gouvernement canadien adopta différentes lois contraignant toujours un peu plus les autochtones à

fréquenter les écoles canadiennes.

Dans un premier temps, à la fin du 19ème siècle, les missionnaires exercèrent énormément

de pression sur le gouvernement fédéral pour qu'il adopte des lois sur la fréquentation obligatoire

des écoles indiennes66
• Suite à ces requêtes, une première modification a été adoptée en 1894 pour

durcir l'Acte des Sauvages. Cette modification, entrée en vigueur en 1895, autorisait le

58 IR. MILLER (Shingwauk's Vision), op. cil. note 17, p. 98-101.
59 Nicholas Flood DAVIN, Report on Industrial schools for Indians and Half-breeds. Ottawa. 1879, p. 1.
Disponible sur Internet: http://www.canadiana.orgIECO/mtg?doc=03651 (site consulté le 13 novembre 2006)
60 Ibid.
61 D.G. RÉAUME et P. MACKLEM, loc.cit, note 23. CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cil, note 3,
Vol. l,2éme partie, Chap. 10. p. 362
62 CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit, note 3, Vol. l,2éme partie, Chap. 10. p. 362.
63 N.F. DAVIN, op. cil. , note 59, p. 12
64 A. ARMITAGE, (1993) loc.cit., note 30, p. 136.
65 J. R. MILLER (Shingwauk 's Vision), op.cil., note 17, p. 129.
66 Ibid.
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gouvernement fédéral à exiger la fréquentation scolaire des indiens. Des punitions étaient prévues

pour les parents récalcitrants:

Article 11
1) Le Gouverneur en conseil pourra faire des règlements, soit généraux, soit
relatifs aux Sauvages d'une province ou d'une bande désignée, pour rendre
obligatoire l'assistance des enfants à l'école.
2) Ces règlements, outre toutes autres prescriptions qui seraient jugées
opportunes, pourront contenir des dispositions pour l'arrestation, la conduite
et la détention à l'école des enfants qui se dérobent et de ceux que leurs
parents ou tuteurs empêchent d'y assister; et ces règlements pourront
pourvoir à la punition, sur conviction sommaire, par l'amende ou
l'emprisonnement ou par l'une et l'autre, des parents ou tuteurs ou des
personnes ayant la charge d'enfants, qui manquent, refusent ou négligent de
les envoyer à l'école 67.

En plus de cette disposition concernant les écoles indiennes en général, la modification de

1894 autorisait le gouverneur en conseil à adopter des règlements pour contraindre les

autochtones à fréquenter des pensionnats ou écoles résidentielles:

Article 12
1) Le Gouverneur en conseil pourra établir une école industrielle ou un
pensionnat pour les Sauvages, ou déclarer qu'une école de Sauvages déjà
existante sera une école industrielle ou un pensionnat aux fins du présent
article.
2) Le Gouverneur en conseil pourra faire des règlements, qui auront force de
loi, pour l'envoi, par les juges de paix ou agents des Sauvages, d'enfants de
sang sauvage au-dessous de seize ans, à cette école industrielle ou à ce
pensionnat, pour y être gardés, entretenus et instruits durant une période de
temps qui ne devra pas dépasser l'époque à laquelle ils atteindront l'âge de
dix-huit ans 68

À la fm de l'armée 1894, le gouvernement fédéral a accompagné cette modification d'un

règlement créant une obligation « limitée» de fréquentation scolaire pour les autochtones69
• Au

terme de ce décret, la fréquentation scolaire était obligatoire. Toutefois, certains autochtones

pouvaient être exemptés de cette obligation (par exemple s'il n'existait pas d'école assez proche

de sa résidence ou « si l'enfant [recevait] une instruction efficace »/0.

Mais la politique développée en 1894 n'a pas obtenue les effets escomptés71
• En 1900,

plus de la moitié des enfants autochtones ne fréquentaient toujours pas l'école72
• Cet « échec» a

67 Acte contenant de nouvelles modifications à l'Acte des Sauvages, S.c., (57-58 Vict), 1894, c. 32, art. 11.
68 Ibid, art. 12.
69 Ce règlement a été établi par un arrêté en conseil du 10 novembre 1894. Arrêté en Conseil, etc. Département
des affaires des Sauvages. S.c. (58-59 Vict), page lvi, 1895. Il est important de noter que les modifications à
l'Acte des Sauvages de 1894 ne donnaient au gouverneur en conseil que le pouvoir de faire des règles concernant
la fréquentation scolaire des pensionnats. Ainsi, les régulations internes de ces établissements étaient encore
déterminées par l'Église (D.G. RÉAUME et P. MACKLEM, loc.cif, note 23)
70 Arrêté en Conseil, etc. Département des affaires des Sauvages, précité note 69, art. 3.
71 J. R. MILLER, (Shingwauk's Vision), op.cif., note 17, p. 169.
72 J.BARMAN, Y. HEBERT, et D. MCCASKILL, loc.cif. note 14, p. 7.
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été imputé par certains aux agents qui n'exerçaient pas assez de pression sur les familles pour

qu'elles envoient leurs enfants à l'école73
•

Face à ce «problème », en 1920, le gouvernement a durci encore davantage ses lois en ce

qui a trait à l'éducation des indiens en adoptant une nouvelle modification à l'Acte des Sauvages.

En vertu de cette modification, l'éducation est devenue obligatoire pour les indiens de sept à

quinze ans et plusieurs des exemptions prévues dans le décret de 1895 ont été retirées74
• De plus,

les mesures de contrôle de la fréquentation scolaire des enfants autochtones ont été renforcées.

Selon cette modification :

Le surintendant général peut nommer tout officier ou toute personne
officier de surveillance pour contraindre les enfants sauvages à fréquenter
l'école, et à ces fins un officier de surveillance est investi des pouvoir d'un
agent de la paix, et est autorisé à entrer dans tout endroit où il a raison de
croire qu'il se trouve des enfants sauvages âgés de sept à quinze ans ... 75

Ce ne sont donc plus seulement les agents de paix qui peuvent contraindre les familles à

envoyer leurs enfants à l'école mais « tout officier de surveillance ». Ces officiers étaient aussi

habilités à infliger des pénalités aux parents qui refusaient de laisser leurs enfants fréquenter

l'école76
• Il est intéressant de noter que, suite aux durcissements successifs des lois (avec les

modifications de 1894 et 1920), le nombre d'inscription dans les pensionnats a augmenté77
•

En 1930, une nouvelle modification à la Loi sur les Indieni8 a été adoptée pour porter

l'âge obligatoire de fréquentation scolaire à 16 ans. Le département pouvait aussi ordonner le

maintien d'un enfant autochtone à l'école jusqu'à 18 ans si cela lui paraissait approprié79
•

La Loi sur les allocations jamilialeio de 1945 fut la dernière loi adoptée par le

gouvernement fédéral ayant pour résultat de contraindre les autochtones à fréquenter l'école.

Cette loi prévoyait que les enfants d'âge scolaire devaient fréquenter l'école pour que leurs

parents puissent obtenir les nouvelles allocations familiales:

731. R. MILLER (Shingwauk's Vision), op.cil., note 17, p. 169.
74 Loi modifiant la Loi des sauvages, S.C. (10-11 Geo. V) 1919-1920, c. 50, art. 1.
75 Ibid.
76 Ibidem. Cette modification a également accordé un plus grand pouvoir au gouverneur en conseil en ce qui a
trait aux régulations internes des pensionnats. Il peut en effet imposer certains standards de discipline et
d'enseignement dans ces écoles. Ainsi, l'Église semble à première vue perdre du pouvoir sur l'administration des
pensionnats mais, dans les faits, elle conserve un contrôle très important. (D.G. RÉAUME et P. MACKLEM,
loc.cil, note 23)
77 CANADA, Résolution des questions des pensionnats indiens Canada. « Pensionnats indiens au Canada
Historique par ordre chronologique» http://www.irsr-rgpi.gc.ca/francais/evenements historigues.html
78 Loi modifiant la Loi des Indiens, S.C., (20-21 Geo V), 1930, c. 25. Dans les Statuts révisés du Canada de
1927, le terme « Sauvage» a été remplacé par le terme « Indiens ». Loi concernant les Indiens, précité note 39,
art. 1.
79 Loi modifiant la Loi des Indiens, précité note 78, art. 3.
80 Loi sur les allocationsfamiliales, S.C. (8-9 Geo. VI), 1944-1945, c. 40.
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L'allocation cesse d'être payable ...[lorsque l'enfant] étant âgé de plus de six
et apte à aller à l'école, il n'y va pas ou ne reçoit pas la fonnation équivalente
prescrite dans les règlements ... 8

Cette disposition a imposé une pression financière supplémentaire pour que les parents

autochtones envoient leurs enfants à l'école.

Toutes les dispositions évoquées sont donc venues exercer de nouvelles pressions sur les

autochtones pour les forcer à envoyer leurs enfants dans le système éducatif canadien. La

résistance des parents autochtones au système d'éducation fut donc contrecarrée par ces mesures

législatives de plus en plus contraignantes. Il est néanmoins important de souligner que certaines

familles autochtones ont réussi à résister à ce système. En 1951, sur près de 137000 autochtones

âgés de plus de 5 ans, plus de 44000 ne possédait aucune éducation fonnelle (c'est-à-dire que sur

vingt autochtones âgés de plus de 5 ans, plus de sept ne possédaient aucune éducation fonnelle)82.

L'objectif d'assimilation des autochtones incarné par le système des pensionnats était très

clair et les lois plus dures adoptées à la fm du 19ème siècle et au début du 20ème siècle sont venues

soutenir cet objectif. La transfonnation de l'enfant autochtone était perçue comme la clef de la

stratégie d'assimilation. Certains commentaires du rapport Davin exposent bien cette stratégie

centrée sur l'enfant autochtone: « .. .if anything is to be done with the Indian, we must catch him

very young»83. Seuls les enfants pouvaient se plier à la « transfonnation from the natural

condition to that of civilization»84. L'archevêque de Saint-Boniface soutenait qu'il fallait «s'en

occuper à un jeune âge afin de les préserver de l'influence dégradante de leur milieu familial»85.

Les paroles du Surintendant adjoint aux affaires indiennes en 1920, Duncan Campbell Scott,

résument clairement l'objectif d'assimilation des politiques de cette période: « Our object is to

continue until there is not a single Indian in Canada that has not been absorbed into the body

politic, and there is no Indian question, and no Indian Department »86.

Pour parvenir à cet objectif d'assimilation, la mise en place d'un système particulièrement

rigoureux d'éducation était essentielle. Dans la prochaine section, nous nous pencherons sur le

fonctionnement des pensionnats, institutions conçues pour transfonner les enfants autochtones en

Canadiens "civilisés".

81 Ibid, art. 4.
82 CANADA, DIVISION DU RECENCEMENT, Neuvième recencement du Canada, 1951, vol. 2: «Population.
Classements recoupés des caractéristiques », tableau 51.
83 N.F. DAVIN, op.cit., note 59, p. 12
84 CANADA, Departement ofIndian Affairs, « Annual report », 1897, Ottawa, p. xxvi.
85 Citation de l'Archevêque de Saint-Boniface au Ministère le 30 novembre 1912. Citée dans: CANADA,
CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit, note 3, Vol. l, Chap. 10. p. 367.
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1.1.1.2. Le fonctionnement des pensionnats

Les enfants devaient demeurer au pensionnat (souvent situé très loin de leur résidence) dix

mois par année, de septembre àjuin. Leurs parents pouvaient payer pour les faire revenir à Pâques

ou à Noël mais très peu le faisait87
• Par ailleurs, les parents autochtones avaient souvent besoin

d'obtenir un permis des fonctionnaires fédéraux pour pouvoir sortir de leur réserve et ce, même si

aucune loi n'ait jamais été adoptée à ce sujet. Ces permis n'étaient pas facilement octroyés et

l'étaient encore moins lorsque les parents souhaitaient visiter leurs enfants au pensionnat88
• Pour

certains enfants, le pensionnat était leur seule maison étant donné que les fonctionnaires fédéraux

considéraient leurs parents comme inadéquats89
•

Comme nous l'avons évoqué plus haut, plusieurs parents autochtones semblaient

encourager le placement de leurs enfants dans les écoles résidentielles. Néanmoins, de leur côté,

certains enfants autochtones acceptaient mal leur retrait de leur communauté et tentaient à

plusieurs reprises de fuguer. Le durcissement des lois évoqué plus haut a grandement facilité le

retour des fugueurs. En effet, les lois rendant la fréquentation scolaire obligatoire et prévoyant des

pénalités pour les parents des enfants qui n'y allaient pas donnaient des outils puissants au

gouvernement pour décourager les fugues9o
•

Dans les pensionnats, les autorités étaient encouragées à « lutter par tous les moyens

contre tout ce qui pouvait entretenir dans la mémoire des enfants des habitudes et des souvenirs

que la formation industrielle a justement pour objet de faire disparaître »91. On interdisait donc

aux enfants autochtones de parler leur langue maternelle ou de pratiquer leurs coutumes

traditionnelles, celles-ci étant considérées comme «non-civilisées »92. Dans certaines écoles,

même les prénoms indiens étaient changés pour des prénoms anglais. Les programmes d'études

ne comportaient évidemment aucun contenu autochtone93
•

Le fonctionnement des écoles résidentielles avait donc pour objectif d' «anéantir l'identité

autochtone en séparant des générations d'enfants de leurs familles, en interdisant l'usage des

langues autochtones et en resocialisant les enfants selon les normes de la société non

autochtone »94.

86 Lauren SASAKI, « The contribution of the chiId welfare system to the deterioration of Aboriginal culture and
the need for aboriginal control », (1994) 1 Aboriginal Women 's Law Journal, num. 1, p. 35
87 A. ARMITAGE, (1993) loc.cit. note 30, p. 141
88 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 203
89 A. ARMITAGE, (1993) loc.cit. note 30, p. 141
90 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 203
91 Rapport Reed de 1889 cité dans: CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit, note 3, Vol. 1, Chap. 10. p.
365.
92 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 203
93 A. ARMITAGE, (1993) loc.cit. note 30, p. 141
94CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit, note 3, Vol. 3, p. 39.
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Avant de décrire les impacts de ce système sur des générations d'enfants autochtones, il

est nécessaire de mentionner l'importante proportion d'enfants autochtones ayant fréquenté ces

pensionnats. Il est d'abord important de souligner qu'il existait de grandes différences entre les

provinces. Les provinces de l'Ouest (la Colombie-Britannique et les Prairies) comptaient parmi

celles où les taux de fréquentation étaient les plus importants95
• Par exemple, en 1936, 98% des

enfants autochtones de l'Alberta fréquentaient les écoles résidentielles alors qu'au Québec

seulement 3% des enfants autochtones les fréquentaient. Malgré ces écarts entre les régions, on

peut noter que, dans l'ensemble du Canada, la fréquentation des pensionnats est une réalité qui a

marqué un très grand nombre d'autochtones. Dans les années 1930, c'est-à-dire durant la période

où la fréquentation des pensionnats par les autochtones était la plus élevée, à peu près un tiers des

enfants autochtones entre 6 et 15 ans se trouvaient dans ce genre d'école. Comme la plupart des

enfants ne restaient pas à l'école après l'age de 12 ans, on évalue que près de 50% des enfants

autochtones ont fréquenté ces établissements. Dans certaines communautés, tous les enfants ont

été placés dans ces pensionnats alors que dans d'autres communautés, les placements étaient

sélectifs.96.

Il est donc important de garder en tête que les effets destructeurs de ce système que nous

allons maintenant évoquer ont marqué une proportion importante des populations autochtones.

1.1.1.3. L'impact négatif des écoles résidentielles

Tout d'abord, mentionnons que les conditions de vie dans ces écoles résidentielles étaient

souvent déplorables, Tout spécialement au chapitre de la santë7
• Un taux particulièrement élevé

de tuberculose parmi les enfants autochtones dans les écoles résidentielles était une des causes

principales de décès. En 1907, après avoir effectué une importante étude des conditions de santé

dans les écoles résidentielles des prairies, l'officier médical en chef du département des Affaires

indiennes, P.H. Bryce, soutient que le taux de mortalité dû à la tuberculose se situait entre 24 et

42%98. Selon son rapport, les conditions de santé dans ces institutions étaient si pitoyables que la

santé de l'ensemble des Indiens de l'Ouest était compromise99
• Un commentaire de Duncan

Campbell Scott, Surintendant adjoint aux affaires indiennes, expose également la gravité de la

situation dans les écoles résidentielles:

95 Il est par ailleurs intéressant de noter qu'il s'agit également des provinces où le nombre d'autochtones était le
plus important.
96 A. ARMITAGE, (1993) loc.cit. note 30, p. 13 7-139
97 J. R. MILLER, (Shingwauk's Vision), op.cil. , note 17, pp.129-134; J.BARMAN, Y. HEBERT, et D.
MCCASKILL, loc.eit., note 14, p. 8
98 UNION OF RC. INDIAN CHIEFS. Calling Forth our Future: Options for the Exercise of Indigenous
Peoples' Authority in Child Welfare, 2002, p. 10 www.ubcic.bc.ca/files/PDF/UBCIC OurFuture.pdf
99 J. R. MILLER, (Shingwauk's Vision), op.cit., note 17, p. 134.
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They were housed in buildings not carefully designed for school
purposes, and these buildings became infected and dangerous to the inrnates.
It is quite within the mark to say that fifty percent of the children who passed
through these schools did not live enough to benefit from the education which
they had received therein 100.

Par ailleurs, des allégations d'abus sexuels et physiques perpétrés dans les écoles

résidentielles ont récemment été divulguées101
• L'étendue de ces abus n'était pas connue à

l'époque où l'on présumait que les communautés religieuses offraient de bons soins aux enfants.

Cette réalité a été exposée au grand jour à la fin du 2üème siècle lorsque certains survivants des

pensionnats ont décidé d'intenter des poursuites contre celles et ceux qui leur ont leur fait subir

des souffrances physiques et émotionnelles traumatisantes lO2
•

Il est maintenant indubitable que le retrait des enfants de leur famille et de leur

communauté fut souvent une expérience psychologiquement dévastatrice. Le dénigrement de la

culture et de l'héritage des enfants autochtones a eu un impact négatif sur leur estime de soi103 •

Plusieurs pensionnaires ont été marqués par une perte de sécurité affective, par la destruction de

liens familiaux, par l'oubli de l'héritage et donc par l'effritement du respect dû à leur propre

culture engendrés par «l'enfermement» dans les pensionnats lO4
• En séparant les enfants de leur

famille, ce système a laissé les enfants entre deux mondes, celui des Européens et celui des

autochtones, sans qu'ils puissent toutefois appartenir à aucun de ces deux univers lO5
•

Les pensionnats ne réussirent pas à préparer les enfants pour la vie, que ce soit au sein de

leur communauté ou au sein de la société non-autochtoneI06
• La qualité de l'éducation reçue par

les autochtones était bien inférieure à celle reçue par les « Blancs»107. Certains suggèrent que les

écoles résidentielles ont mieux préparé les autochtones à vivre dans d'autres institutions comme

les prisons et les hôpitaux, dans lesquels les autochtones sont surreprésentés, que dans la société

active108.

100Duncan Campbell SCOTT, « Indian Affairs, 1867-1912 », dans Adam SHORTT and Arthur G. Doughty, eds.,
Canada and ifs Provinces: a history ofthe Canadian people and their institutions, Toronto, Glasgow, Brook &
Company, 1914, vol. 7, p. 615.
101 D. DURST, ("The Wellness of Aboriginal Children"), loc.cif., note 27, p. 193. D.G. RÉAUME et P.
MACKLEM, loc.cit, note 23.
102 M. SINCLAIR et al., loc.cif, note 13, p. 204
103 D.G. RÉAUME et P. MACKLEM, loc.cit, note 23. M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 204.
104 D. DURST, ("The Wellness ofAboriginal Children"), loc.cit~, note 27, p. 193.
105 D.G. RÉAUME et P. MACKLEM, loc.cif, note 23.
106 A. ARMITAGE, (1993) loc.cit. note 30, p. 142
107 BARMAN, Jean, "Separated and Unequal: Indian and White Girls at Ali Hallow School, 1884-1920", dans
BARMAN, Jean, Yvonne HEBERT, et Don MCCASKILL Indian Education in Canada, vol. 1 : The Legacy.
Vancouver, Nakoda Institute and University of British Columbia Press, 1986, p.l26. D.G. RÉAUME et P.
MACKLEM, loc.cif, note 23.
108 A. ARMITAGE, (1993) loc.cit., note 30, p.143. MANITOBA, Report of the Aboriginal Justice Inquiry of
Manitoba, 1991, voU "The Justice System and the Aboriginal People", chap. 14: Child Welfare. Disponible sur
Internet: www.ajic.mb.ca/volume.html (consulté le 2 novembre 2006).
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De plus, les écoles résidentielles ont eu un effet négatif sur les méthodes d'éducation

traditionnelles autochtones. Dans toutes les sociétés, les jeunes parents apprennent à élever leurs

enfants en suivant l'exemple de leurs parents. Les écoles résidentielles ont empêché cet

apprentissage puisque les enfants ne purent prendre l'exemple sur leurs parents109
• Les méthodes

traditionnelles d'éducation ont donc été perdues! 10.

Bref, ces écoles résidentielles ont eu un impact très dévastateur aussi bien sur les individus

autochtones que sur les communautés autochtones en général. Ces effets négatifs sont encore

présents aujourd'hui et sont en lien direct avec les problèmes qui sévissent actuellement dans le

domaine de la protection de lajeunesse autochtone.

1.1.1.4. La fin des écoles résidentielles et la transition vers le système provincial de

protection de la jeunesse.

Le placement des enfants autochtones dans les écoles résidentielles a été fortement

critiqué par le Canadian Association ofSocial Workers et par le Canadian Welfare Council. Les

deux associations ont effectué une présentation conjointe devant le Comité mixte du Sénat et de la

Chambre des communes sur les affaires indiennes qui a siègé entre 1946 et 1948, comité ayant

pour but d'apporter des changements à la Loi sur les Indiens. La principale critique adressée par

ces associations portait sur le fait que les enfants autochtones négligés ne bénéficiaient pas de la

même qualité de service que les non autochtones!!! : «Les enfants indiens qui sont négligés sont

privés de la protection accordée en vertu des lois sociales, dont jouissent les enfants blancs de la

communauté »112. Ces associations ont également critiqué le fait que « le mode d'adoption des

enfants indiens, mal conçu et mal pratiqué, ne comporte généralement pas les mesures

appropriées de protection légale et sociale dont bénéficient les enfants blancs»113. Cette

présentation conjointe a fortement influencé les recommandations du Comité mixte du Sénat et de

la Chambre des communes sur les affaires indiennes. La principale recommandation de ce Comité

109 MANITOBA loc.cit., note 108.
110 L. SASAKI, loc.cit., note 86, p. 32.
III Patrick JOHNSTON, Native Children and the Child Welfare System, Toronto, Canadian Council on Social
Development in association with James Lorimier & Company, Publishers, 1983, p. 2-3
112 CONSEIL CANADIEN DU BIEN-ÊTRE SOCIAL ET L'ASSOCIATION CANADIENNE DES
ASSISTANTES SOCIALE, « Propositions soumises collectivement par le conseil canadien du bien-être social et
l'association canadiennes des assistantes sociales au comité mixte du Sénat et de la Chambre des Communes
institué pour étudier la Loi sur les Indiens », Présenté dans: CANADA. PARLEMENT. COMITÉ MIXTE DU
SÉNAT ET DE LA CHAMBRE DES COMMUNES INSTITUÉ POUR ÉTUDIER LA LOI SUR LES
INDIENS. Procès-verbaux et témoignages / Comité spécial mixte institué pour étudier la Loi des indiens.
Ottawa, 1946, Fascicule No. 5, Appendice BO, p. 20.
113 Ibid.
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était de développer des arrangements fmanciers pour intégrer les autochtones dans les services de

santé, d'éducation et sociaux offert par les provinces l14
.

Le système des pensionnats pour l'éducation des autochtones a graduellement été

abandonné par le gouvernement fédéral à partir des années 50. En effet, les pensionnats n'étaient

plus utilisés comme des institutions éducatives, mais plutôt comme une ressource générale pour

prendre soin des enfants qui, selon les fonctionnaires fédéraux, ne recevaient pas des soins

adéquats de la part de leurs parents115. Par la suite, cette forme de pensionnat a également été

abandonnée pour laisser la place aux systèmes provinciaux de protection de la jeunesse.

Néanmoins, ce changement s'est échelonné sur plusieurs années. En 1959, les écoles

résidentielles étaient encore l'instrument le plus utilisé par le département des affaires indiennes

pour fournir des services de protection de lajeunessell6
. Les dernières écoles de ce genre n'ont été

fermées que dans les années 1990117
•

1.1.2. Le système provincial de protection de lajeunesse et l'intégration des autochtones

1.1.2.1. Le transfert des responsabilités du gouvernement fédéral au gouvernement

provincial

Comme nous l'avons vu plus haut, au terme du paragraphe de l'article 91(24) de la

Constitution, le gouvernement fédéral a compétence sur les questions concernant «Les Indiens et

les terres réservées pour les Indiens »118. C'est aux termes de ce pouvoir que le gouvernement

fédéral a adopté en 1876 l'Acte des Sauvages1l9
• Néanmoins, en 1951, entre autres à cause des

recommandations faites par Comité mixte du sénat et de la chambre des communes de 1946

1948, le gouvernement fédéral a adopté une nouvelle version de la Loi sur les Indiens120 pour

accorder certains pouvoirs aux provinces en ce qui a trait aux autochtones121
• Ainsi, le nouvel

article 87 (aujourd'hui l'article 88) de la Loi sur les Indiens pose que:

Sous réserve des dispositions de quelque traité et de quelque autre loi fédérale,
toutes les lois d'application générale et en vigueur dans une province sont
applicables aux indiens qui s'y trouvent et à leur égard, sauf dans la mesure
où ces lois sont incompatibles avec la présente loi ou quelque arrêté,
ordonnance, règle, règlement ou règlement administratif pris sous son régime,

114 MarIee KLINE,.« Child Welfare Law, « Best Interest of the Child », Ideology and First Nations », 30
Osgoode Hall Law Journal, Summer 1992. p. 384
115 A. ARMITAGE, (1993) loc.cif. note 30, p. 144
116 M. KLINE, loc.cit., note 114, p. 386.
117 M. SINCLAIR et al., loc.cif, note 13, p. 204
118 Loi constitutionnelle de 1867, précité note 38, art. 91(24).
119 Acte pour Amender et refondre les lois concernant les Sauvages, précité, note 45.
120 Loi sur les Indiens, S.C. (15 Geo. VI), 1951, c.29.
121 A. ARMITAGE, (1993) loc.cif., note 30, p. 144
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et sauf dans la mesure où ces lois contiennent des dispositions sur toute
question prévue dans la présente loi ou son régime 122.

Puisque le gouvernement fédéral n'avait adopté aucune loi concernant la protection de la

jeunesse autochtone, les lois provinciales en la matière étaient donc applicables aux autochtones.

Il s'agit en effet de lois d'application générale dans un domaine où le gouvernement fédéral

n'avait pas légiféré123
• Un énoncé politique du ministère des affaires indiennes et du Nord Canada

en date de 1982 atteste de la volonté du gouvernement fédéral de reconnaître aux provinces le

pouvoir en matière de protection de la jeunesse autochtone:

Canada has not exercised this discretionary power in respect of
legislation to govern the protection and care of Indian children and,
accordingly, Section 88 of the Indian Act makes Indian people residing on or
apart from reserves subject to provincial child welfare laws unless and to the
extent that such laws conflict with the Indian Act and Treaties. 124

Par ailleurs, dans l'affaire Natural Parents v. Superintendent ofChild Welfare125
, la Cour

suprême du Canada pose que l'article 88 de la Loi sur les Indiens fait en sorte que les lois

provinciales concernant l'adoption (dans le cas en question il s'agissait de l'Adoption Act126 de

Colombie-Britannique) s'appliquent aux autochtones. Il est toutefois important de souligner que,

dans ce jugement, tous les juges s'accordent pour dire que les lois provinciales sur l'adoption ne

peuvent pas modifier le statut indien d'un enfant, ce dernier étant attribué aux termes de la loi

fédérale sur les Indiens, laquelle est prépondérantel27
• Autrement dit, l'adoption, aux termes d'une

loi provinciale, ne peut avoir pour effet de dépouiller un enfant de son statut d'indien au sens de la

loi fédérale l28
•

122 Loi sur les Indiens, précité note 120, art. 87. Aujourd'hui il s'agit de l'article 88 de la Loi sur les Indiens,
L.R.C. (1985), c. 1-5.
123 John A. MACDONALD, «Child Welfare and the Native Indian People of Canada », (1985) 5 Windsor
Yearbook ofAccess to Justice, p. 291. (Ci-après: 1. A. MACDONALD, (1985-a)).
124 Énoncé de politique par le Département des affaires indiennes et du Nord canadien en mai 1982. Cité dans
J.A. MACDONALD, (1985-a) loc.cit., note 123, p. 291.
125 Natural Parents c. SuperintendentofChild Welfare et al. , [1976] 2 R.C.S. 751
126 Adoption Act, (Colombie-Britannique), R.S.B.e. 1960, c. 4.
127 Natural Parents c. Superintendent ofChild Welfare, précité note 125, p. 752-754.
128 Les juges sont néanmoins divisés quant à savoir si les lois provinciales sur l'adoption sont applicables aux Indiens
au motif qu'elles sont incorporées en droit fédéral par le biais de l'article 88 ou si cette disposition ne vient pas
simplement constater que les lois provinciales d'application générale s'appliquent à tous citoyens de la province y
compris les citoyens d'origine autochtone. Selon le juge Laskin, les lois provinciales seraient applicables aux indiens
car l'article 88 incorpore ces lois dans la Loi sur les Indiens et en fait donc des normes fédérales. Selon ce juge, les
questions d'adoption touchent à l'identité autochtone qui est de compétence fédérale. Donc, si les lois provinciales sur
l'adoption ne sont pas incorporées dans une loi fédérale, il y aurait empiétement sur les compétences fédérales (ibid, p.
760-761). À l'opposé, selon le juge Ritchie, les lois provinciales sur l'adoption s'appliquent aux autochtones
«uniquement à cause de leur qualité de citoyens de la province» (ibid, p. 777). Dans l'affaire Dick c. la Reine, la Cour
Suprême clarifie ce point en adoptant la position du juge Laskin évoquée plus haut. Dans cette affaire, on soutient que
les lois provinciales touchant à l'identité autochtone s'appliquent aux autochtones en raison de leur incorporation en
droit fédéral par le biais de l'article 88 de laLoi sur les Indiens; Dick c. La Reine, 2 R.C.S. 327
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Dans l'affaire Nelson c. Children's Aid Society ofEastern Manitoba, la cour d'appel du

Manitoba en était également venue à la conclusion que le Child Welfare Act129 (loi provinciale sur

la protection de lajeunesse) s'appliquait aux autochtones en vertu de l'article 88 de la Loi sur les

Indiens130•

L'article 88 de la Loi sur les Indiens transfert donc en principe aux provinces la

responsabilité de légiférer sur l'adoption et à la protection de la jeunesse des autochtones. Comme

nous le verrons plus en détail dans la partie sur les impacts de cette politique (partie 1.1.2.3.), le

partage des compétences dans ce domaine ne fut pas aussi simple qu'il n'y paraît et les disputes

sur cette question ont nui à la qualité des services offerts aux autochtones.

1.1.2.2. La philosophie sous tendant ces changements: l'intégration et non l'assimilation.

Contrairement au système des pensionnats, l'objectif visé par l'application aux

autochtones des services provinciaux n'était pas l'assimilationI31 . Le système de protection de la

jeunesse pour les autochtones n'a pas été conçu pour modifier leur culture. L'objectif était de

fournir la même qualité de service aux autochtones qu'aux non-autochtones.132
• Dans le système

précédent, les autochtones étaient explicitement isolés et considérés comme inférieurs. Le

nouveau système proposé est centrée sur une idéologie d'universalité et de neutralité (comme

nous le verrons plus loin, les effets seront pourtant semblables)133. Pour distinguer cette nouvelle

approche basée sur l'égalité de celle de l'ancien système fondée sur la ségrégation et l'infériorité,

le gouvernement a tenté de formuler un nouveau discours officiel axé sur la notion

«d'intégration» et non plus« d'assimilation »134.

Cette politique d'intégration qui sera à la source de la nouvelle politique en matière de

protection de la jeunesse autochtone se retrouve aussi dans la politique énoncée dans le « livre

blanc» du gouvernement fédéral de 1969135
• L'on y avançait que les autochtones parviendraient à

l'égalité socio-économique avec les autres Canadiens si on les traitait de la même façon, c'est-à

dire si on leur retirait leur statut distinct:

Le gouvernement est convaincu que cette nouvelle voie sortira
graduellement les Indiens de leur statut différent et leur permettra de
participer à part entière au développement social, économique et politique de
la société canadienne 136.

129 Child Welfare Act, R.S.M. 1970, c. C80.
130 Nelson c. Children 's Aid Society a/Eastern Manitoba, [1975] 21 R.F.L. 222.
131 M. KLINE, loc.cit., note 114, p. 384.
132 A. ARMITAGE, (1993) loc.cit. note 30, p. 151
133 M. KLINE, loc.cit., note 114, p. 389.
134 Ibid, p. 384.

135 CANADA, Affaires indiennes et du Nord canadien, La politique indienne du Gouvernement du Canada,
Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1969. (Ci-après: Livre Blanc)
136 Ibid, p. 5.
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De plus, dans ce « livre blanc », l'on soutenait que la responsabilité de fournir des services

aux autochtones devait être transférée aux gouvernements provinciaux pour s'assurer que les

autochtones reçoivent les mêmes services que le reste de la population canadienne137• Il est

intéressant de noter que ce « livre blanc », immédiatement critiqué par les autochtones, se fondait

sur la même philosophie d' « intégration» et d'«égalité» que les propositions qui, par le biais de

l'article 88 adopté en 1951, ont mené à l'application des lois provinciales aux autochtones en

matière de protection de la jeunesse :

Les politiques du Gouvernement doivent, dans l'esprit de celui-ci,
déboucher sur la participation entière, libre et égale -non discriminatoire- de
l'Indien à la vie sociale de notre paysl38.

Comme nous venons de le voir, l'intention qui a poussé à étendre les services de

protection de la jeunesse provinciaux aux autochtones était probablement bonne. Mais les effets

de cette nouvelle politique ont été très négatifs et s'apparentent sur plusieurs points aux effets du

système des pensionnats.

1.1.2.3. L'impact négatif du système provincial de protection de la jeunesse

i) Le problème résultant du partage des compétences législatives

Tout d'abord, il est important de souligner que le transfert des responsabilités en matière

de protection de la jeunesse aux provinces ne s'est pas fait automatiquement. En effet, même si le

gouvernement fédéral désirait transférer aux provinces sa responsabilité en matière de protection

de la jeunesse, les changements ne prévoyaient pas de fmancement additionnel pour les provinces

qui devaient offrir un nouveau service139
• Dans les années 50 et 60, le gouvernement fédéral ne

reconnaissait donc pas sa responsabilité de financer les nouveaux services et les provinces étaient

réticentes à étendre leur responsabilité aux autochtones sans obtenir un financement

supplémentaire du gouvernement fédéral14o. Les autochtones étaient donc coincés dans un « legal

no-man's land »141.

J37 Ibid, p. 10
138 Ibid, p. 5.
139 P. JOHNSTON, op.cif. note Ill, p. 3.
140M. KLINE, loc.cif., note 114, p. 386. Tracey Renee FLECK, «Aboriginal Child Welfare: Solution to the
Crisis », (1994) 1 Aboriginal Women's Law Journal, num. l, p. 14. M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 206.
Dans :Kerry WILKINS, "Still Crazy After These Years: Section 88 of the Indian Act at Fifty", (2000) 38 Alberta
Law Review voI.2, 458-503, pp.471-472, Wilkins remet en question l'autorité constitutionnelle du
gouvernement federal d'imposer aux provinces le coût de ces nouvelles responsabilités: "There is, at a minimum,
room for doubt [... ] whether the federal order has constitutional authority to require that provinces assume the
added financial and administrative burden of applying these hybrid measures beyond the permissible range of
their application as provincial legislation".
141 MANITOBA, loc.cif., note 108.
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Le résultat de ces disputes constitutionnelles fut que la quantité et la qualité de services

offerts aux enfants autochtones allaient varier énonnément d'une province à l'autre I42
. Certaines

provinces offraient des services complets aux autochtones dans les réserves en échange d'une

compensation du gouvernement fédéral alors que d'autres n'offraient des services que dans des

situations de vie ou de mort, ces provinces n'ayant conclu aucune entente avec le gouvernement

fédéral143
• Par exemple, la Colombie-Britannique offraient la plupart des services de protection de

la jeunesse aux résidents des réserves selon une entente conclue avec le fédéral en 1962. Par

contre, la Saskatchewan a maintenu sa position en affInnant que le gouvernement fédéral était

responsable des services de protection de la jeunesse sur les réserves et que, par conséquent, les

autorités de la province ne devaient intervenir que dans des situations de vie ou de mortl44
. Ainsi,

plusieurs familles autochtones qui auraient eu besoin de support n'ont pas reçu les services de

base et les situations diffIciles ont dégénéré jusqu'à devenir des situations de vie ou de mort qui

ont alors justifIé le retrait des enfantsl45
.

Durant les années 60 et au début des années 70, au moment où les écoles résidentielles

commençaient à fenner leurs portes, les agences provinciales de protection de la jeunesse ont pris

de l'ampleur et ont commencé à assumer davantage de responsabilités envers les autochtones.

Des ententes entre les gouvernements provinciaux et fédéral ont été signées pour régler les

problèmes de sphères de compétencel46
. Par exemple, en 1965, le gouvernement fédéral a signé

avec l'Ontario une entente sur l'aide sociale qui prévoyait l'extension aux indiens vivants sur une

réserve de nombreux services sociaux offerts par la province, notamment la protection de la

jeunesse. La province pouvait alors facturer les coûts de ces services au gouvernement fédéral. En

vertu de cette entente, les coûts de prise en charge des enfants autochtones résidant hors réserve

pouvaient être également remboursés par le gouvernement fédéral147
•

Partout à travers le Canada, le nombre d'autochtones pris en charge par les agences

provinciales de protection de la jeunesse a alors énonnément augmentë48 Gusqu'à un niveau

alannant), ce qui a causé un nouveau problème.

142 T.R. FLECK, loc.cit., note 140, p. 14. P. JüHNSTON, op.cit. note Ill, p. 3. Emily F.CARASCO, « Canadian
Native Children : Have Child Welfare Laws Broken the Cirele? », (1986) 5 Canadian Journal offamily Law, p.
116. (ci-après: E.F. CARASCO (1986)). MANITOBA, loc.cit., note 108.
143 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 206. E.F. CARASCO (1986), loc.cit., note 142, p. 116.
144 E.F. CARASCO (1986), loc.cit., note 142, p. 116.
145 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p.206.
146 E.F. CARASCO (1986), loc.cit., note 142, p. 116.
147CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit, note 3, Vol. 3, Chap. 2, p. 42.
148 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 206.
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ii) Le phénomène du « sixties scoop»

Comme nous l'avons vu, la plupart des ententes fédérales-provinciales concernant la

protection de la jeunesse autochtone datent des années 60. Selon Patrick Johnson, il y aurait un

lien direct entre le transfert des compétences vers les provinces et l'augmentation du nombre

d'enfants autochtones pris en charge et retirés de leur famille par les systèmes de protection de la

jeunesse149
•

En 1955, il Yavait 29 enfants autochtones pris en charge par le système de protection de la

jeunesse de la Colombie-Britannique, ce qui représentait moins d'un pour cent des enfants pris en

charge par la province. En 1964, néanmoins, 1 446 enfants autochtones étaient pris en charge par

la Colombie-Britannique. Ceci représentait alors 34,2 % de tous les enfants pris en charge dans la

province. En 10 ans, la part des enfants autochtones dans le système de protection de la jeunesse

autochtone de la province est donc passée de presque rien à près du tiers. Cette augmentation n'est

pas limitée au cas de la Colombie-Britannique15o
•

Patrick Johnson a appelé cette période où les enfants autochtones étaient retirés de leur

famille de façon disproportionnée le Sixties Scoo/51
• Cette période, comme son nom l'indique, a

débuté dans les années 60 et s'est poursuivi dans les années 70. Néanmoins, même si le point

culminant de cette période se situe dans les années 70, il est important de rappeler que le

phénomène de surreprésentation caractéristique de cette période s'est poursuivi par la suite.

À la fm des années 70, plus de 20% de tous les enfants pris en charge au Canada étaient

des autochtones152 alors qu'ils ne représentaient que 2% de la population canadienne153
• En

moyenne, au Canada entre 1980-1981, 4,6% des enfants autochtones étaient pris en charge par

des organismes de protection de la jeunesse, contre moins de 1% de la population générale des

enfants du Canada154
•

On note donc une surreprésentation à l'échelle nationale, mais il est important de

souligner qu'il existe des écarts régionaux marqués. En 1980-1981, au Québec, 2,6 % des enfants

pris en charge par la province étaient autochtones (les enfants autochtones ne représentaient que

0.7% de tous les enfants de la province), alors qu'en Saskatchewan, 63% des enfants pris en

charge étaient autochtones (les enfants autochtones ne représentaient que 8,3% des enfants de la

province). Les taux d'enfants autochtones pris en charge dans les provinces maritimes étaient

relativement bas mais témoignaient tout même d'une surreprésentation. Au Nouveau-Brunswick,

3.9% des enfants pris en charge étaient autochtones (alors que les autochtones ne représentaient

149 P. JOHNSTON, op.eit. note Ill, p. 23.
150 Ibid
151 Ibid
152 H.Philip HEPWORTH, Foster Care and Adoption in Canada, Ottawa, Canadian Council on Social
Development, 1980, p. Ill.
153 P. JOHNSTON, op.eit. note Ill, p. 55.
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que 1% des enfants de la province); en Nouvelle Écosse, 4,3% des enfants pris en charge étaient

autochtones (les autochtones ne représentaient que 0,9% des enfants de la province); à l'Ile du

Prince Edouard, 10,7% des enfants pris en charge étaient autochtones (les autochtones ne

représentaient que 0.6% des enfants de la province). Au Manitoba, 32% des enfants pris en charge

étaient autochtones alors que les autochtones ne représentaient que 7,7 % des enfants de la

province. En Alberta, le taux est de 41 % alors que les enfants autochtones ne représentent que

2,9% du total des enfants. En Colombie-Britannique, 36,7% des enfants pris en charge étaient

autochtones (alors que les enfants autochtones ne représentaient que 3,5% des enfants de la

province). En Ontario, le taux de 7,7% cache le fait que dans le Nord de la province, la proportion

d'enfants autochtones pris en charge est extrêmement élevée (85% des enfants pris en charge par

l'organisme Kenora-Patricia sont autochtones alors que les autochtones ne représente que 25% de

la population de la région155). Dans les Territoires du Nord-Ouest, où les enfants autochtones

représentaient 18,7% de tous les enfants du territoire, 47,5% de tous les enfants pris en charge

étaient autochtones en 1980. Même si la proportion d'autochtones au Yukon est très importante,

on note quand même une surreprésentation des enfants autochtones pris en charge: 61% des

enfants pris en charge étaient autochtones alors que les enfants autochtones ne représentent que

16,4% de l'ensemble des enfants du territoire156.

En plus du phénomène de surreprésentation touchant les enfants autochtones dans les

services de protection de la jeunesse, il est important de noter que ces enfants ont moins de chance

que les autres enfants de retourner dans leur famille ou d'être placés pour l'adoption157. Ceci

signifie que les enfants autochtones ont plus de chance que les autres enfants de rester «coincés»

dans le système et de rester dans des foyers de groupes ou dans des institutions158. Les enfants

autochtones demeurent donc plus longtemps dans le système de protection de la jeunesse que les

enfants non autochtones159. Par ailleurs, si les enfants autochtones sont placés en adoption, cela se

fera, dans la majorité des cas, sans le consentement des parents (consentement généralement

recherché dans la communauté non autochtone)160. De plus, les enfants autochtones sont

majoritairement placés en adoption dans des familles non autochtones161 . En 1961, 65% des

enfants adoptés d'origine autochtone vivaient avec des familles autochtones, entre 1970-73 ce

pourcentage se situait entre 13 et 16% (donc près de 85% des enfants adoptés autochtones

154 Ibid, p. 57.
155 M. KLINE, loc.cit., note 114, p. 387. P. JOHNSTON, op.cÎt. note Ill, p. 115.
156 Les données présentées dans ce paragraphe sont tirées de l'ouvrage de Patrick. JOHNSTON, op.cit. note Ill,
des pages 24 à 54.
157 M. KLINE, loc.cit., note 114, p. 388. Patricia MONTURE,. « A Vicious CircIe: Child Welfare and the First
Nations », (1989) 3 Canadian Journal ofWoman and the Law, p. 3.
158 P. JOHNSTON, op.cit., note Ill, p. 59.
159 M. KLINE, loc.cit., note 114, p. 388
160 A. ARMITAGE, (1993) loc.cit. note 30, p. 146.
161 P. JOHNSTON, op.cÎt. note Ill, p. 57
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vivaient dans des familles non autochtones). En 1981, ce pourcentage est remonté à 27,3%, ce qui

signifie quand même que près de 75% des enfants autochtones adoptés vivaient dans des familles

non autochtones162 • En outre, les enfants autochtones n'étaient pas nécessairement adoptés par des

familles vivant dans la même province ou dans le même pays. En 1981, au Manitoba, 45% des

enfants autochtones placés pour l'adoption étaient fmalement placés hors du Manitoba et

seulement un de ces enfants était placé dans une famille autochtone. Par ailleurs, plus de la moitié

de ces enfants autochtones étaient adoptés par des familles vivant aux États-Unis163
•

Les enfants autochtones étaient retirés de leur famille pour être placés dans des familles

« blanches» sans égard à leur différence de culture, d'histoire ou d'origine. Dans le système en

place, on considérait que ces facteurs étaient beaucoup moins importants que la santé physique,

l'alimentation, le logement ou l'absence d'alcoolisme dans la maison. On considérait que l'enfant

était malléable à son environnement et que l'héritage culturel des parents adoptifs pourrait être

acquis par n'importe quel enfant. Les différences culturelles n'étaient pas perçues comme un

problème sérieux pour le bien être de l'enfantl64
.

Néanmoins, dans la réalité, les taux extrêmement élevés d'enfants autochtones placés dans

familles non autochtones ont eu des impacts très négatifs sur les enfants, les familles et les

communautés autochtones.

Mis à part les effets négatifs que tous les enfants séparés de leurs familles connaissent,

certains auteurs considèrent que les enfants autochtones peuvent subir un traumatisme plus grand

étant donné qu'ils sont aussi séparés de leur famille étendue et de leur communauté qui jouent

souvent un rôle central dans la vie de l'enfant autochtone165. Le placement des enfants

autochtones dans un environnement non autochtone impliquerait aussi la perte de repères culturels

pour l'enfant. Ceci peut entraîner des conséquences psychologiques profondes à long terme pour

celui_ci166
• Contrairement à la pensée de l'époque qui ne reconnaît pas l'importance de la culture

chez l'enfant, plusieurs études ont démontré que les enfants autochtones placés dans des familles

blanches connaissent des crises identitaires très importantes à l'adolescence167
• Certains auteurs

avancent que les enfants ont besoin d'un modèle parental qui est culturellement compatible pour

leur exposer les aspects positifs de leur culture, pour leur donner une meilleure estime d'eux

mêmes et pour leur donner les outils nécessaires pour affronter le racisme systémique dans la

162 Wayne WARRY, « Ontario's First Peoples» dans Laura C. JOHNSON et Dick BARNHORST, Farnily and
Public Policy in the 90 's, Toronto, Thompson Educational Publishing, 1990, p. 207.
163 B. MCKENZIE; P. HUDSON, loc.cit, note 27, p. 126.
164 A. ARMITAGE, (1993) loc.cit. note 30, p. 151.
165 Ibid, p. 60.
166 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note13, p. 211.
167 Ibid. COMMUNITY PANEL, loc.cit., note 27, p. 14-15.
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sociétél68. Les causes des problèmes des enfants autochtones placés dans des familles non

autochtones sont sujettes à débats; néanmoins, il est de plus en plus clair que l'identité culturelle

de l'enfant adopté aura un impact important dans son développement.

Certaines études sur les adoptions trans-raciales ont aussi démontré que le taux d'échec du

placement ou de l'adoption est plus élevé dans le cas d'enfants autochtones adoptés ou placés

dans des familles non-autochtones que dans le cas d'autres placements trans-raciaux (afro

américain adopté par blanc par exemple)169. Pour un enfant ayant déjà connu un bris de ses liens

familiaux et affectifs, une nouvelle désintégration familiale est évidemment très néfaste.

En plus d'affecter individuellement les enfants autochtones, le système de protection de la

jeunesse tel que développé dans les années 60 brise les familles autochtones et vient, du même

coup, affaiblir les communautés autochtones170.

The traditional circle of life is broken. This leads to a breakdown of
the family, the community, and breaks the bonds of love between the parent
and the child. To constructively set out to break the Circle of Life is
destructive and is literally destroying Native communities and Natives
cultures171.

En effet, les enfants autochtones séparés de leur communauté socialisent dans la culture

dominante non autochtone et perdent ainsi contact avec leur communauté et leur culture172
• Les

communautés autochtones perdent donc leurs enfants et la transmission de leur culture est mise en

péril. Comme ces pratiques contribuent à la destruction de la culture et de la communauté

autochtone, plusieurs auteurs les ont associées à un « génocide culturel»173. En effet, le maintien

des enfants autochtones dans un environnement autochtone est nécessaire à la survie des

communautés autochtones pour permettre la transmission de la culture, de la langue, de la

tradition des anciens aux plus jeunesl74. L'impact sur les communautés autochtones des systèmes

de protection de la jeunesse est d'autant plus important que les enfants constituent une portion

significative de la population autochtonel75. En effet, en 1986,46,8% de la population autochtone

168 Tae Mee PARK, « In the Best Interest of Aboriginal Child », (2003) 16 Windsor Review ofLegal and Social
Issues. p. 56.
169 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 212.
170 P. JOHNSTON, op.cit. note Ill, p. 61.
171 Jessica HILL, Remove the Child and the Cirele is Broken, Thunder Bay, Ontario Native Women's
Association, 1983. Cité dans P. MONTURE, loc.cit., note 157, p. 3.
I72 R MCKENZIE; P. HUDSON, loc.eit., note 27, p. 126
173 T.R. FLECK, loc.eit., note 140, p. 13. B. MCKENZIE; P. HUDSON, loc.eit., note 27, p. 126. P. MONTURE,
loc.cit., note 157, p. 3. M. KLINE, loc. cit., note 114, p. 376-377. Cette position est également soutenue par la
"British Columbia Native Women's Society" qui se réfère à la définition de "génocide" des Nations Unies pour
soutenir cet argument (position présentée dans P. JOHNSTON, op.cit., note Ill, p. 61).
174 J. A. MACDONALD, (l985-a) loc.eit., note 123, p. 289. P. JOHNSTON, op.cit., note Ill, p. 61. T.R.
FLECK, loc.eit., note 140, p. 13. UNION OF Re. INDIAN CHIEFS. loc.eit., note 98, p. 5.
175 L.SASAKI, loc.cit., note 86, p. 31. D. DURST, ("The Wellness of Aboriginal Children"), loc.cit., note 27, p.
192. MANITOBA loc.eit., note 108.
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avait moins de 19 ans alors que pour la population canadienne en générale, cette proportion est de

29,1%176.

Le système de protection de la jeunesse provincial tel que développé dans les années 60 a

donc un impact très négatif autant sur les enfants autochtones, que sur les familles autochtones et

les communautés dans leur ensemble.

Ainsi, même si l'objectif n'était peut-être plus de détruire ou de modifier la culture

autochtone, objectif qui était clair à l'époque des pensionnats, les résultats du système développé

dans les années 60 ont été les mêmes177
• En effet, sous plusieurs aspects, les systèmes de

protection de la jeunesse provinciaux ont fait essentiellement les mêmes choses aux enfants

autochtones que le système des pensionnats. Les systèmes de protection de la jeunesse

provinciaux autorisaient le retrait massif des enfants autochtones de leur famille, de leur

communauté et de leur culture pour les placer dans la société dominante. Les travailleurs sociaux

retiraient les enfants autochtones de leur famille au motif que le milieu autochtone n'était pas le

meilleur pour ces enfants et les plaçaient ensuite dans un milieu blanc de classe moyenne178
•

Certains auteurs avancent même que le système développé dans les années 60 a eu des effets

encore plus négatifs que le système des pensionnats. Contrairement au système des pensionnats

où plusieurs enfants indiens pouvaient se côtoyer, dans le système de protection de la jeunesse, les

enfants autochtones sont isolés les uns des autres (même entre frères et sœurs). Ils seraient donc

plus vulnérables à la pression d'assimilation de la majorité. Contrairement au système des

pensionnats, avec la protection de la jeunesse, il n'y a aucune promesse de retour dans la

communauté. Ceci met encore plus de pression sur les jeunes pour s'assimiler à leur nouvelle

société. Il n'est donc pas étonnant que plusieurs enfants autochtones vivant dans des foyers

d'accueil blanc se soient frottés le visage pour enlever la couleur brune de leur peau, pour être

complètement intégrés dans leur nouveau milieu179
• En supposant que l'objectif ait été d'offrir le

meilleur aux enfants autochtones, le résultat a été d'augmenter la pression vers l'assimilation:

In the mid-twentieth century child welfare policy-makers, social
workers, foster parents, and adopting parents made the assumption thet the
Canadian world they knew was the only one worth pursuing. Most wanted
only the best for the Indian children. But the result of their actions was to

176CANADA, STATISTIQUES CANADA, Census 1986, Focus on Canada. Canada's Youth, p. 15. Encore
aujourd'hui, les enfants représentent un portion très importante des autochtones: selon les chiffres de Satistique
Canada, 43% des autochtones ont moins de 20 ans alors que seulement 24% de la population générale a moins
de 20 ans. CANADA, STATISTIQUES CANADA, Recencement de 2001, (population selon le sexe et le groupe
d'âge; population ayant déclarée une identité autochtone selon le groupe d'âge, par province et par territoire)
Disponible sur internet: http://www40.statcan.ca/102/indOl/1338673433f.htm?hili demo02
177 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 210. P. JOHNSTON, op.ci!. note Ill, p. 62. UNION OF B.C.
INDIAN CHIEFS, IDe. cit., note 98, p. 13.
178 MANITOBA loc.cit., note 108.
179 A. ARMITAGE, (1993) loc.cit. note 30, p. 151-152



32

assert ~ressure on Indian children to reject their own origins and acquire
others1 0.

Malgré l'idéologie égalitaire développée, les systèmes de protection de la jeunesse des

années 60 ont réaffirmé la croyance que la culture autochtone était inférieure l81 .

1.1.2.4. Les modèles explicatifs de la surreprésentation des autochtones

Plusieurs raisons ont été avancées pour expliquer la surreprésentation des enfants

autochtones dans les services de protection de la jeunesse. Sans nous aventurer trop avant dans le

débat que cette question suscite, nous présenterons brièvement les deux grands types d'explication

généralement apportés.

i) La théorie des sources exogènes au système de protection de la jeunesse:

explications fondées sur la condition même des autochtones.

Le premier type d'explication proposée attribue cette surreprésentation aux

dysfonctionnements, non pas du système de protection de la jeunesse, mais des autochtones eux

mêmes. Dans ce type d'explication, le système de protection de la jeunesse n'est pas remis en

question.

McKenzie et Hudson exposent clairement les trois principaux arguments sous-tendant la

théorie des sources endogènesl82. D'abord, nous retrouvons l'argument psychosocial qui associe

la négligence des parents à une déviance individuelle. Aucune différence n'est faite entre les

familles autochtones et non-autochtones183.

Deuxièmement, nous retrouvons l'argument des changements sociaux. Contrairement à

l'argument précédent, les différences de cultures entre autochtones et non autochtones sont ici

reconnues. Selon cet argument, les changements sociaux et culturels rapides, vécus par les

autochtones seraient à la source des taux élevés de dysfonction familiale l84.

Le troisième argument avance que la surreprésentation des autochtones découle des

problèmes socio-économiques que connaissent les autochtones. Les problèmes de pauvreté, de

logement, de malnutrition, d'alcoolisme et de violence familiale particulièrement présents chez les

autochtones entraîneraient une augmentation des cas de négligence d'enfants I85. La pression

180 Ibid, p. 152.
181 T.R. FLECK, loc.cit., note 140, p. 16
182 B. MCKENZIE; P. HUDSON, loc.cif. note 27, p. 126-127.
183 Ibid, p. 127.
184 Ibid.

185 B. MCKENZIE; P. HUDSON, loc.cit., note 27, p. 127. M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 201. P.
JOHNSTON, op.cit. note Ill, p. 74-75. John A. MACDONALD, (1985-a), loc.cit., note 123, p. 287. CANADA,
CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit, note 3, Vol. 3, p. 29. Christine DAVIES, "Native Children and the Child
Welfare System in Canada", (1992), 30 Alberta Law Review, 1200, p. 1206. (Ci-après: C. DAVIES (1992»
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démographique que connaissent les autochtones (accroissement naturel beaucoup plus élevé que

le reste de la population) combinée à leurs problèmes socio-économiques viendrait aussi jouer sur

le taux de prise en charge des autochtones1
86.

ii) La théorie des sources endogènes au système de protection de la jeunesse:

explications systémiques de la surreprésentation.

L'approche précédente qui associe la surreprésentation aux problèmes des autochtones

eux-mêmes a été rejetée par plusieurs auteurs (dont McKenzie et Hudson). Ceux-ci soutiennent

plutôt que la cause de cette surreprésentation se trouve dans le système même de protection de la

jeunesse. Dans ce deuxième type d'approche, les explications ne sont donc plus centrées sur les

problèmes que connaissent les autochtones mais plutôt sur les problèmes propres aux différents

systèmes en place.

Certains auteurs soutiennent que les disputes constitutionnelles évoquées plus haut sont

une des causes les plus importantes de la surreprésentation qui a suivi187. En effet,

particulièrement dans les provinces de l'Ouest, ces problèmes de compétence ont fait en sorte que

les interventions en milieu familial autochtone ne commençaient que dans des situations de vie ou

de mort. Dans un tel contexte, aucun service de prévention ou de suivi n'était évidemment offert

aux autochtones. Dans ces cas extrêmes, il est évident que l'enfant sera retiré de sa famille. Mais,

avant même le début de l'intervention, il est clair que la situation aura eu le temps de dégénérer au

point que l'enfant aura subi de graves dommages psychologiques ou émotionnels. Les chances

d'un retour dans la famille, d'une adoption ou d'un placement réussi sont évidemment moins

grandes. Les enfants autochtones ont donc plus de chance de rester «coincés» dans le systèmel88
•

Certains auteurs avancent aussi que la réalité historique qu'ont connue les communautés

autochtones (réalité différente de celle des non autochtones) a des conséquences sur les taux de

prise en charge des enfants autochtones l89
• Comme nous l'avons exposé plus haut, le système des

pensionnats a laissé des marques profondes chez des générations d'autochtones. L'absence de

modèles parentaux, les cultures bafouées, les séquelles émotionnelles et psychologiques causées

par les pensionnats seraient à la base de nombreux problèmes familiaux chez les autochtones l90
•

Les politiques des gouvernements antérieurs contribueraient donc aux problèmes actuels à cause

des cycles intergénérationnels.

186 John A.MACDONALD, « The Spallumcheen Indian Band By-Law and it's Potential Impact on Native Indian
Child Welfare Policy in Bristish Columbia », (1983) 1 Canadian Journal ofFarnily Law, pp. 80-81. (Ci-après:
lA. MACDONALD, (1983)). C.DAVIES (1992), loc.cit, note 185, p. 1205.
187 E.F. CARASCO (1986), loc.cit, note 142, p. 112.
188 P. JOHNSTON, op.cit. note Ill, p. 66.
189 B. MCKENZIE; P. HUDSON, loc.cif. , note 27, p. 128..
190 P. JüHNSTON, op.cif. note Ill, p. 77. John A. MACDONALD, (1985-a) loc.cit., note 123, p. 288.
C.DAVIES (1992), loc.cit, note 185, p. 1207.
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Le racisme dans la société canadienne envers les autochtones a également été avancé pour

expliquer la surreprésentation des autochtones dans le systèmel91
• La présence de discrimination

et de préjudices envers les autochtones expliquerait le zèle excessif des travailleurs sociaux

lorsqu'il s'agit de retirer les enfants autochtones de leur communauté192 •

Une explication fréquemment avancée pour cette surreprésentation est le manque de

sensibilité culturelle des systèmes de protection de la jeunesse qui ne sont pas toujours

compatibles avec les valeurs, coutumes et traditions des autochtones. La plupart des avocats, des

juges et des travailleurs sociaux oeuvrant dans le domaine de la protection de la jeunesse sont

non-autochtones et ne sont pas nécessairement conscients des différences culturelles importantes

des autochtones193. Les standards appliqués par les travailleurs sociaux ou par les juges pour

déterminer si un enfant a besoin de protection, ne tiennent généralement pas compte des

différentes méthodes d'éducation des autochtones l94
• Par exemple, le fait que plusieurs

communautés autochtones ne partagent pas la vision de la famille nucléaire de la population

canadienne en général peut poser problème. Ainsi, l'importance de la famille étendue peut

entraîner le fait qu'un enfant soit élevé par son oncle ou ses grands-parents sans que cela pose

problème. Néanmoins, les systèmes de protection de la jeunesse ne reconnaissent pas cette famille

étendue ce qui pourrait entraîner une déclaration d'abandon de l'enfant alors que ce n'est pas le

cas l95
• Les lois et les critères utilisés en matière de protection de la jeunesse sont présentés comme

neutres et objectifs. Mais certains auteurs avancent qu'ils représentent en fait les valeurs et la

culture blanches. Cette fausse neutralité des lois et des critères utilisés est assimilée à une forme

de racisme (ce qui recoupe le point précédent). MarIee Kline l96 soulève ce problème et affIrme:

"Thus, the law remains not only compatible with racism but is also a mechanism for its

reproduction and reinforcement"197.

Une dernière théorie est proposée pour expliquer la surreprésentation des autochtones

dans le système. Cette théorie plus globale regroupe plusieurs des arguments évoqués plus haut,

particulièrement ceux des biais culturels et du racisme. Selon celle-ci, les systèmes de protection

de la jeunesse feraient partie du processus de colonisation au Canadal98
• Les auteurs soutenant

cette théorie avancent que, pour bien comprendre le système de protection de la jeunesse pour les

autochtones, il faut le replacer dans le contexte historique de domination des autochtones au

191 P. MONTURE, loc.cit., note 157, pp. 8-13.
192 B. MCKENZIE; P. HUDSON, loc.cit., note 27, p. 129.
193 P. JOHNSTON, op.cit. note 111, p. 68. C.DAVIES (1992), loc.cit, note 185, p. 1205.
194 Ibid, pp. 68-69. E.F. CARASCO (1986), loc.cit, note 142, p. 130. T.R. FLECK, loc.cit., note 140, p.14. L.
SASAKI, loc.cit., note 86, p. 33.
195 P. JOHNSTON, op.cit. note 111, p. 69. T.R. FLECK, loc.cit., note 140, p. 14.
196 M. KLINE, loc.cit., note 114.
197 M. KLINE, loc.cit., note 114, p. 415
198 Ibid, p. 381.
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Canada par les systèmes économique, politique et juridique européensl99
• Hudson et Mckenzie

ont clairement exposé le lien entre les systèmes de protection de la jeunesse et la colonisation.

Selon eux, la colonisation comprend trois aspects principaux. Premièrement, le pouvoir fmal et la

capacité de prendre des décisions reviennent au groupe dominant. Deuxièmement, la culture du

groupe subordonné est dévaluée. Troisièmement, le colonialisme conditionne les acteurs à agir

d'une certaine façon (les peuples subordonnés renforceront souvent les stéréotypes négatifs que la

population majoritaire cultive à leur sujet). Hudson et McKenzie soutiennent que ces trois aspects

sont présents dans la relation entre les autochtones et le système de protection de la jeunesse. En

effet, le pouvoir décisionnel repose principalement entre les mains des non autochtones. Les

traditions autochtones sont souvent ignorées ou mal comprises, donc dévaluées. De plus, la

réponse des autochtones face à ce colonialisme serait de renforcer des comportements stéréotypés

(par exemple, l'alcoolisme chez une femme est souvent exacerbé lorsque son enfant lui est

t· ')200re Ire .

Les premières explications fournies (qui se concentrent sur les problèmes des autochtones)

sont clairement insatisfaisantes puisqu'elles ne tiennent pas compte de réalités systémiques très

importantes. Les premières explications seraient plutôt des manifestations des problèmes

systémiques évoqués dans le deuxième type d'explication. Néanmoins, ces manifestations sont

devenues une réalité importante chez les autochtones et influencent maintenant la situation de la

protection de la jeunesse. Par exemple, les problèmes d'alcoolisme ou de pauvreté chez les

autochtones ne peuvent être compris sans tenir compte des problèmes historiques de colonisation

et de racisme de la société canadienne. Néanmoins, il est indéniable que les problèmes de

pauvreté et d'alcoolisme ont un rôle à jouer dans les problèmes de protection de lajeunesse chez

les autochtones. Les causes profondes sont peut être systémiques mais celles-ci ont créé des effets

qui viennent à leur tour contribuer au problème engendrant ainsi une sorte de cercle vicieux.

Sans s'attarder plus longuement sur cette question de l'origine des problèmes de

protection de la jeunesse chez les autochtones (ce qui n'est pas l'objet de notre étude), il est

possible de conclure que les causes de la surreprésentation des autochtones sont multiples et

complexes. Les explications systémiques sont capitales pour comprendre le phénomène de

surreprésentation mais les problèmes propres aux communautés autochtones ne peuvent être

ignorés car ils viennent à leur tour exacerber ces problèmes systémiques.

199 Ibid, p. 380.
200 Pete HUDSON, Brad MCKENZIE, « Child welfare and native people: the extension of colonialism », (1981)
49 The Social Worker no. 2, p. 65-66.
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En résumé, les politiques canadiennes en matière de protection de l'enfance et de la

famille autochtone depuis le 19ème siècle ont laissé des marques profondes sur les communautés

autochtones d'aujourd'hui. Les conséquences individuelles et collectives des politiques

d'assimilation liées aux écoles résidentielles sont aujourd'hui évidentes. Par la suite, les politiques

ayant entraîné la fermeture des écoles résidentielles et le transfert des responsabilités aux

provinces en matière de protection de la jeunesse n'étaient plus fondées sur une philosophie

d'assimilation mais plutôt sur une idéologie d'égalité et d'intégration. Néanmoins, les effets de ce

système on été tout aussi négatifs sur les communautés autochtones. Plusieurs avancent que les

systèmes de protection de la jeunesse provinciaux ont eu les mêmes effets d'assimilation que les

pensionnats. Une chose est sûre; ce système implique encore l'exercice d'un pouvoir extérieur sur

les communautés autochtones en matière de protection de la jeunesse. Il ressort clairement de cet

historique que le système de protection de la jeunesse mis en place dans les années 60 était

inapproprié pour les autochtones et qu'il est à la source de nombreux problèmes dans les

communautés. Des changements se sont imposés.

La situation a évolué à la suite des efforts déployés dans les années 8020
\. En effet, face à

tous les problèmes engendrés par les politiques canadiennes évoquées plus haut, les autochtones

ont revendiqué un rôle plus actif dans les questions de protection de la jeunesse. Mais comme

nous le verrons dans la prochaine section, ces revendications faites au nom d'une collectivité se

sont souvent trouvées confrontées à des préoccupations concernant les droits individuels de

l'enfant. Avant d'analyser les différents modèles mis en place pour redonner plus de contrôle aux

autochtones, il est important de s'arrêter sur la position particulière des enfants autochtones qui

sont porteurs à la fois d'intérêts individuels et collectifs. L'évolution et l'importance de ces deux

types d'intérêts dans le cadre du système de protection de la jeunesse autochtone seront étudiées

en détail dans la prochaine section et complèteront la mise en contexte de notre sujet d'étude.
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1.2. L'enfant autochtone: à la fois individu et membre d'une collectivité

Pour quiconque s'intéresse aux systèmes de protection de la jeunesse chez les

autochtones, deux types de préoccupations apparemment opposées s'imposent: les droits

individuels des enfants autochtones et les droits collectifs des populations autochtones. En effet, le

système de protection de la jeunesse autochtone est un champ de bataille important aussi bien

pour protéger les droits difficilement acquis des enfants que pour défendre le droit légitime à

l'autonomie gouvernementale autochtone. Nous présenterons maintenant successivement les

fondements et les manifestations de ces deux types d'intérêts pour démontrer qu'il s'agit de deux

préoccupations fondamentales dans les questions de protection de la jeunesse autochtone. Ces

deux dimensions seront au cœur de notre étude et c'est pourquoi il est nécessaire de clairement

exposer leur importance.

1.2.1. Les droits particuliers et les besoins spécifiques de l'enfant

La question des droits individuels de l'enfant est une préoccupation centrale dans le

domaine de la protection de la jeunesse. Cette préoccupation existe pour tous les enfants

canadiens, notamment les enfants autochtones. Néanmoins, l'importance accordée à cette

question est récente. Pour mieux comprendre la place des droits de l'enfant dans la société

canadienne contemporaine, il est d'abord nécessaire de faire un bref survol historique du

développement de ces droits. En présentant l'évolution de ces droits et de la philosophie qui les

sous tend, nous verrons comment nous sommes passés d'un système mettant l'accent sur le droit

des parents (particulièrement ceux du père) à un système où l'enfant, en tant qu'individu, est au

centre de toutes les décisions le concernant.

1.2.1.1. Approche centrée sur les droits des parents: l'assujettissement de l'enfant à

l'autorité parentale.

Dans la première section de notre étude, nous avons exposé de quelle manière les

gouvernements fédéral puis provincial ont exercé leur pouvoir sur les enfants autochtones à

travers les siècles. Mais parallèlement à cette autorité politique exercée sur le destin des enfants

autochtones, se trouve l'autorité parentale à laquelle étaient soumis tous les enfants. Nous

examinerons maintenant les grandes lignes de l'évolution de cette forme plus directe d'autorité

sur les enfants. Nous verrons qu'en Occident, de l'époque romaine jusqu'au début du 2üème siècle,

201CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit, note 3, Vol. 3, Chap. 2, p. 32.
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l'accent était mis sur les droits des parents dans toutes les questions concernant l'enfant. Nous

reviendrons sur la situation particulière des enfants autochtones plus loin dans notre étude
202

.

i) L'autorité paternelle absolue: de la Rome ancienne à la Révolutionfrançaise.

Dans la Rome ancienne, le père (pater familias) détenait l'autorité absolue dans la famille.

Il était le seul maître du patrimoine familial qui comprenait des biens et des personnes (femme,

enfants et esclavesi03
• Le fils n'avait pas droit a un patrimoine propre jusqu'à la mort du père,

toute acquisition de l'enfant entrait dans le patrimoine du pate.,J-°4. Le père de famille « avait le

droit de refuser un enfant nouveau-né, de le condamner à mort ou à l'exposition; il pouvait vendre

ses enfants, les donner en gage ou les céder en adoption; il mariait à son gré ses fils et ses filles

quand il le voulait et à qui lui plaisait »205. Dès le 2ème siècle av. l-C., le pouvoir du père a été

quelque peu affaibli: « le droit de vie et de mort se transforme en droit de correction; il est interdit

d'exhéréder ses enfants sans justes motifs, de mettre à mort les nouveaux nés »206. Avec

Alexandre Sévère, en 230 ap. J-c., le droit de correction paternelle n'était plus absolu puisque les

. l' d . ~ '1 G d P . 207 Dmesures pnses par e pere eVaIent etre approuvees par es ouverneurs e rovrnce . ans une

constitution de 294 ap. lC., Dioclétien a interdit de louer ou de vendre ses enfants. Cependant, en

313, Constantin a modéré cette interdiction dans les cas de misère208 . Peu à peu, la personnalité

juridique du fils s'est développée. Par exemple, en vertu d'une constitution de Constantine en l'an

319, l'enfant possédait un droit de propriété sur toute acquisition et le père n'avait plus qu'un droit

d'usufruit sur ces biens209.

Après la chute de l'Empire, l'autorité paternelle est demeurée très puissante. La

conception de l'enfant comme une propriété du père est très présente au Moyen Âge et la

puissance paternelle s'est encore accrue durant l'Ancien Régime français210. Il est néanmoins

important de noter que, en France, des différences importantes existent entre les pays de droit écrit

et les pays de coutume. Malgré certains adoucissements apportés aux pouvoirs du pater familias,

les provinces du sud, pays dits de droit écrit parce que largement influencés par le droit romain,

202 Infra, partie 1.2.2 de notre travail.
203 Marie-Hélène RENAUT, Histoire du droit de lafamille, Paris, Ellipses, 2003, p. 64.
204Anne LEFEBVRE-TEILLARD, Introduction historique au droit des personnes et de lafamille, Paris, Presses
Universitaires de Fanee, 1996, p. 238.
205 Jean-Pierre NÉRAUDEAU, Être enfant à Rome, Paris, Les belles lettres, 1984, p. 159.
206 M-H. RENAUT, op.cit, note 203, p. 65.
207 François BOULANGER, Droit civil de la famille. Tome l, « Aspects internes et internationaux », Paris,
Economica, 1990, p. 63.
208 A. LEFEBVRE-TEILLARD, op.cit, note 204, p. 240.
209 F. BOULANGER, op.cit., note 207, p. 62. M-H. RENAUT, op.cit, note 203, p. 65
210 A. LEFEBVRE-TEILLARD, op.cit, note 204, p. 304-305.
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maintiennent une grande partie des pouvoirs paterneli11
• Le droit de correction paternelle est

illimité et le droit d'exhérédation est étendu. Le droit de vendre l'enfant en cas d'extrême misère

est maintenu et le père possède toujours un droit d'usufruit sur les biens de ses enfants212
• Les

enfants restaient soumis à la puissance paternelle toute leur vie et il faut attendre un édit d'Henri II

de 1556 pour qu'un enfant majeur puisse se marier sans le consentement de son père213
•

Les provinces du Nord, pays dont les coutumes ont été largement influencées par le droit

germanique plutôt que par le droit romain comme les pays du Sud, appliquent néanmoins la

philosophie romaine en matière familiale de manière plus souple et libérale214
• L'autorité

paternelle est influencée par le concept de mundium germanique et impliquait un devoir de

protection et un pouvoir un peu moins absolu que ne l'était la patria potesta215
• Les tribunaux sont

intervenus pour limiter cette autorité et reconnaître trois principaux devoirs parentaux: nourrir,

entretenir et éduquer les enfants216
• Le droit canonique impose également aux parents,

particulièrement au père, ces mêmes obligations217
• Une certaine protection de l'enfant s'est

développée puisque les tribunaux pouvaient sanctionner les abus du droit de correction modéré

reconnu au père. Aux termes du droit royal, le père ne détient plus le pouvoir de marier ses

enfants contre leur gré et son autorité prend fin lors de la majorité civile des enfants, soit 25 ani18
•

Le père a perdu son droit d'usufruit sur les biens de ses enfants, il n'a plus qu'un droit

d'administration. Malgré ces développements dans les provinces du Nord, en 1639, une

déclaration royale vient renforcer les pouvoirs paternels en instaurant le régime des « lettres de

cachet» qui permettait au père de faire enfermer ses enfants après en avoir fait la demande à un

magistrat. Ce moyen de correction pouvait être utilisé pour des raisons aussi futiles que la

paresse219
•

Sans s'attarder plus longuement sur les variations existantes entre les différentes régions

d'Europe ou entre les différentes époques, il est important de retenir que l'autorité paternelle est

demeurée très forte jusqu'au 18ème siècle et que cette autorité était au centre de tous les rapports

familiaux. Même dans les provinces du Nord, les enfants demeurent soumis à la puissance

paternelle et leurs droits sont loin d'être reconnus220
• La philosophie de Jean Bodin démontre

d'ailleurs que l'autorité paternelle était encore très importante au 16ème siècle. En effet, dans son

211 Julie LADOUCEUR, « D'esclave à roi, l'évolution de la protection de l'enfant », dans Sonia CLAPROOD,
Julie LADOUCEUR et Sophie POULIOT, La protection de l'enfant: évolution. Sherbrooke, Les Éditions Revue
de Droit Université de Sherbrooke, 1999, p. 129-216. p.140.
212 Ibid, p. 141-142.
213 Ibid.
214 Ibid, p. 140.
215 A. LEFEBVRE-TEILLARD, op.cit, note 204, p. 260.
216 J. LADOUCEUR, loc.cif., note 211, p. 143.
217 A. LEFEBVRE-TEILLARD, op.cit, note 204, p. 266-267.
218 J. LADOUCEUR, loc.cif., note 211, p. 142-144.
219 Ibid.
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ouvrage Les six livres de la République de 1576, il développe sa thèse la plus connue en avançant

que la souveraineté politique de l'État doit être absolue pour que la société fonctionne. Pour

soutenir son argumentation, il associe la souveraineté politique de l'État à l'autorité du chef de

famille (le père) qui, elle aussi, est absolue221 . En effet, il soutient qu'il n'y a aucune limite à

l'autorité du père aussi bien sur sa femme que sur ses enfants222. Le père n'aurait que l'obligation

de nourrir et d'instruire l'enfant alors que l'enfant:

[...] obligé, mais beaucoup plus étroitement, d'aimer, révérer, servir, nourrir le
père, et ployer sous ses mandements en toute obéissance: supporter, cacher, et
couvrir toutes ses infIrmités et imperfections, et n'épargner jamais ses biens, ni son
sang, pour sauver et entretenir la vie de celui, duquel il tient la sienne 223.

Au 17ème siècle, John Locke entraîne une coupure philosophique importante par rapport

aux droits de l'enfant. Il est d'abord important de noter que dans son ouvrage Le second traité du

gouvernement civil de 1690, Locke remplace la notion d'autorité paternelle avec celle d'autorité

parentale (la mère devrait pouvoir exercer la même autorité que celle du père)224. De plus, Locke

avance que tous les hommes sont égaux et soutient cette thèse avec l'idée du «droit égal que

chacun a à sa liberté »225. Il fait découler de cette prémisse que l'autorité parentale ne peut pas être

absolue. L'enfant doit rester sous la tutelle de ses parents parce qu'il n'est pas encore capable

d'utiliser sa liberté dans son intérêt226. Les parents doivent choisir à la place de l'enfant mais ils

doivent faire ces choix non pas dans leur propre intérêt mais plutôt pour le bien de leurs

enfants227. Pour Locke, le pouvoir des parents sur l'enfant n'est que temporaire Gusqu'à ce que le

l'enfant sache utiliser sa liberté)228. Cet auteur effectue une coupure par rapport à la pensée de

l'époque en soutenant que les pouvoirs des parents représentent en fait tous les devoirs qu'ils ont

envers l'enfant. Le pouvoir des parents n'est plus absolu et les parents ne sont plus considérés

comme propriétaires de leurs enfants229. La pensée de Locke constitue donc une coupure

importante dans la philosophie du droit familial en remplaçant la notion d'autorité absolue par

l'idée d'une obligation parentale envers l'enfant. Néanmoins, même si au 17ème siècle une avancée

philosophique importante s'est réalisée en matière de droit de l'enfant, dans la réalité juridique et

sociale, cette nouvelle approche a pris énormément de temps à s'imposer.

220 Ibid., p. 144.
221 Jean BODIN, Les six livres de la République, Lyon, Cartier, 1593, Livre l, Chapitre 2.
222 Ibid, Livre l, Chapitre 3.
223 Ibid, Livre l, Chapitre 4.
224 John LOCKE, Le second traité du gouvernement civil: essai sur la véritable origine, l'étendue et lafin du
gouvernement civil, Paris, Presses universitaires, 1994, paragraphe 52.
225 Ibid, paragraphe 54.
226 Ibid, paragraphe 59.
227 Alain RENAUT, La libération des enfants, Paris, Hachette Littératures, 2003, p. 222.
228 Ibid, p. 223.
229 Ibid, p. 223.
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ii) L'ébranlement de la puissance paternelle: le droit révolutionnaire.

Au moment de la Révolution française, la lutte contre l'autorité paternelle a rapidement

été identifiée à la lutte contre la monarchie230
• Les révolutionnaires voulaient transformer la

puissance paternelle et même la supprimer. Les « lettres de cachet» qui ordonnaient l'internement

des enfants sont supprimées231 et en 1790, de manière à contrôler le droit du père, le tribunal de la

famille est créé pour réprimer les écarts des enfants. En 1792, l'âge de la majorité a été abaissé de

25 ans à 21 ans232
•

iii) La restauration de lapuissance paternelle.

Mais la remise en question de l'autorité paternelle n'a pas survécu à l'arrivée de Napoléon

Bonaparte comme Empereur. Avec le Code civil des Français de 1804, l'autorité paternelle a

repris au moins toute la force qu'elle avait dans l'Ancien Régime233
• Le retour à l'ordre comprend

la restauration de l'autorité paternelle234
, autorité étendue et défmie dans la section «De la

puissance paternelle» du Code civil235
• Durant le mariage, le père exerce seull'autorité236 sur le

mineur qui doit lui demander l'autorisation pour quitter la maison paternelle237
• Le père a le droit

de jouissance sur les biens de ses enfants jusqu'à leur émancipation ou jusqu'à ce qu'ils aient dix

huit ans238
• L'âge de la majorité est fixé à 21 ans, mais jusqu'à 25 ans le fils doit obtenir le

consentement des parents pour se marier39
• Avec le code de 1804, le père retrouve également un

droit plus important de correction sur ses enfants. Si le père a «des sujets de mécontentements

très graves sur la conduite d'un enfant» de moins de seize ans, il pourra le faire détenir pendant

une période n'excédant pas un mois. Si l'enfant a plus de seize ans, mais qu'il n'est pas majeur, le

père pourra demander au tribunal de le détenir pendant six mois240
•

Au Québec, l'article 243 du Code civil du Bas Canada de 1866 fera echo au Code de

Napoléon 1804 en confirmant l'autorité exclusive du père241
• Néanmoins, contrairement au Code

230 A. LEFEBVRE-TEILLARD, op.cit, note 204, p. 331.
231 Ibid.
232 M-H. RENAUT, op.cit. note 203, p. 66-67.
233 Ibid, p.67. Jean Leclair soutient que le Code « ira [même] au-delà des prescriptions de l'Ancien droit. ». Jean
LECLAIR, « Le Code Civil des Français de 1804: une transaction entre révolution et réaction », 36 Revue
Juridique Thémis (2002), 1-82, p. 77.
234 A. LEFEBVRE-TEILLARD, op.cit, note 204, p. 351.
235 Code civil des Français, édition originale et seule officielle, Paris, Imprimerie de la République, 1804 (an
XII), Titre IX.
236 Ibid, art. 373.
237 Ibid,art. 374.
238 Ibid, art. 384.
239 Ibid, art. 148.
240 Ibid, art. 377.
241 Code civil du Bas Canada: d'après le rôle amendé déposé dans le bureau du greffier du Conseil législatif, tel
que prescrit par l'Acte 29 Vicl. Chap. 41, 1865, Ottawa, Printed by Malcolm Cameron, Law Printer to the
Queen's Most excellent Majesty. 1866, art. 243.
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Napoléon, le Code Civil du Bas Canada qui définissait la puissance paternelle, posait une limite

au droit de correction du père. En effet, le droit de correction par incarcération n'est pas reproduit

dans le Code civil du Bas Canadd42 et l'article 245 de ce même Code édicte que le père détient

« un droit de correction modérée et raisonnable »243. Toutefois, ce Code ne prévoit aucune mesure

pour déchoir le parent qui abuse de son autorité244.

Au début du 19ème siècle, l'autorité paternelle était également très forte en common law

britannique (système à l'origine du droit dans les provinces anglaises du Canadai45. Le père de

famille détenait tous les droits en ce qui a trait aux rapports entre les parents et les enfants.

L'intervention de l'État dans la cellule familiale était encore impensable en raison de sa

« structure patriarcale et autocratique »246. Les intérêts de la mère et de l'enfant n'étaient alors

nullement pris en considération. Dans les décisions concernant la garde des enfants, «les

tribunaux ne tenaient donc compte que des droits du père, l'effet de leur décision sur l'enfant

représentant un facteur négligeable »247. Par exemple, dans l'affaire Re. De Manneville248 rendue

en 1804, une mère a perdu la garde et l'accès à son enfant encore au sein, alors que la cruauté du

père avait été la cause première de la rupture du mariage. La Cour suprême rappelle qu'à cette

époque: «les pères étaient regardés comme possédant un droit naturel sur leurs enfants »249.

L'enfant était perçu comme propriété du père à l'égard de laquelle ce dernier exerçait une autorité

complète25o.

iv) L'effritement progressifde l'autorité paternelle enfaveur des droits de la mère et des

droits de l'enfant.

Peu à peu, au cours du 19ème siècle, la notion de «droit paternel» s'est effritée au profit des

droits de la mère et de l'enfant. La reconnaissance de l'intérêt de l'enfant s'est effectuée

parallèlement à la reconnaissance de l'égalité des femmes dans le domaine de la garde des

enfants251 .

242 Mario PROVOST, «Le mauvais traitement de l'enfant: Perspectives historiques et comparatives de la
législation sur la protection de la jeunesse », dans (1991) 22 Revue de Droit Université Sherbrooke, 1-76, p.64.
À la même époque en France, le droit de correction par incarcération était toujours prévu par le Code Civil.
D'ailleurs, tous les pouvoirs reconnus au père par le Code Napoléon étaient encore protégés à cette époque.
(lB.C. PICOT, Code Napoléon expliqué article par article, Paris, J.H. Michou, Gérant. 1868. art. 148,373,374,
377,384).
243 Code civil du Bas Canada: d'après le rôle amendé déposé dans le bureau du greffier du Conseil législatif, tel
que prescrit par l'Acte 29 Viel. Chap. 4i, i865. précité note 241, art. 245.
244 M. PROVOST, loc.cit., note 242, p. 64.
245 ibid, p. 50.
246 ibid, p. 41.
247 Youngc. Young, [1993] 4 R.C.S. 3,35.
248 R. c. DeManneville, (1804), 5 East. 221, 102 E.R. 1054 (Court of King's Bench).
249 Young c. Young, précité, note 247, p.34.
250 D. DURST, ("The WeIIness ofAboriginal Chiidren"), loc.cit, note 27, p.190.
251 Youngc. Young, précité note 247, p. 35
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La révolution industrielle du 19ème siècle qui pennet aux femmes d'obtenir une certaine

autonomie économique grâce au travail salarié contribue à créer un climat favorable aux

revendications des femmes252. Ceci pennettra à ces dernières d'acquérir plus de droits sur la

personne de leurs enfants avec le développement du concept d'autorité parentale conjointe. En

Angleterre, la première loi qui se dissocie de la doctrine de l'autorité paternelle est la Talfourd's

ACP53 adoptée en 1839 qui pennet aux femmes de réclamer l'accès et même la garde des enfants

en bas âge (c'est à dire de moins de sept ans). Néanmoins, la présomption en matière de garde

continuait d'être en faveur du père: « il ne pouvait être porté atteinte au droit du père que s'il y

avait des motifs sérieux de croire que son comportement serait préjudiciable aux enfants. Par

contraste, la mère qui se rendait coupable d'adultère était réputée constituer une menace pour la

famille et présumée inapte à protéger l'intérêt des enfants »254. Au Québec, c'est seulement en

1964 que le Code Civil est modifié pour étendre l'autorité parentale à la mère qui peut alors

concourrir «avec le mari à assurer la direction morale et matérielle de la famille, à pourvoir à son

entretient, à éléver les enfants et à préparer leur établissement»255. En 1969, la mère a le pouvoir

d'accepter seule le mariage d'un de ses enfants mineurs256. C'est seulement en 1977 que la mère

obtient le droit à l'égalité en matière parentale. En effet, la Loi modifiant le Code Civil de 1977,

pose que «les pères et mères exercent ensemble l'autorité parentale »257. L'intitulé du Titre

Huitième du Code civil, « De la puissance paternelle» est également remplacé dans cette loi par

«De l'autorité parentale »258. Aucun des deux parents n'a explicitement de priorité dans

l'exercice de cette l'autorité259 .

Parallèlement au développement des droits de la mère, les droits de l'enfant ont pris fonne à

partir du 19ème siècle. La Révolution industrielle provoque l'accélération de l'exode rurale et le

taux de criminalité dans les villes augmente rapidement. Le nombre d'enfants abandonnés et la

délinquance juvénile ne cessent de croître. Le travail des enfants prend de l'ampleur et leurs

conditions de travail sont pitoyables260. Étant donné l'importance des enfants dans l'industrie de

l'époque, il est facile de comprendre pourquoi les premières lois en matière de droit de l'enfant

concernaient les conditions de travail des enfants. Ces lois adoptées dans la première moitié du

252 "Féminisme", Encyclopédie Microsoft Encarta en ligne 2006, http://fr.ca.encarta.msn.com
253 An Act to amend the Law relating to the Custody ofIrifants (R-U), 1839,2&3 Vict., ch. 54
254 Youngc. Young, précité note 247, p. 35
255 Loi sur la capacité juridique de la femme mariée, S.Q., 1963-1964, c. 66, art. 1. En effet, à l'époque, le titre
« de la puissance paternelle» est toujours présent dans le Code civil de l'époque. Lise SAINTONGE
POITEVIN, Le Code civil de la Province de Québec: Revu et modifié en conformité de la Législation (12
13ElizabethII, inclusivement), Montréal, Wilson et Lat1eur, 1964, art. 174.
256 Loi modifiant le Code civil, L.Q., 1969, c. 74, art. 2.
257 Loi modifiant le Code civil, L.Q., 1977, c. 72, art. 5.
258 Loi modifiant le Code civil, L.Q., 1977, c. 72, art. 4.
259 1. LADOUCEUR, loc.cit., note 211, p. 154.
260 Ibid. p. 158-159.
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19ème siècle en France et en Angleterre ont pris énormément de temps à être appliquées261
•

L'ancrage de l'institution de la puissance paternelle était tel que les législateurs de l'époque

n'osaient pas s'immiscer dans les affaires familiales262
• Il faut attendre 1889 pour que le

Parlement britannique décide de sanctionner les mauvais traitements faits aux enfants263
•

Les réformes britanniques en matière de protection de l'enfance influenceront directement

les provinces de tradition anglaise du Canada. Par exemple, en 1893, seulement quatre ans après

l'adoption de la loi au Royaume-Uni, l'Ontario adopte l'Act for the Prevention ofthe Cruelty to,

and Better Protection of Children264 qui interdit le mauvais traitement de l'enfant sous peine

d'amende ou d'emprisonnement. Ce texte d'avant-garde au Canada consacre le droit de l'enfant à

la protection sociale265
• Malheureusement, ce progrès législatif ne touche pas les autres provinces

aussi rapidement, notamment le Québec qui a tardé à reconnaître des droits à l'enfanr66
• En effet,

durant près de la moitié du 20ème siècle, aucune loi québécoise ne protégera ce dernier contre les

mauvais traitements. La seule loi se penchant sur le sort des enfants négligés, l'Acte sur les écoles

d'industrii67, se contente de prévoir qu'un enfant sans refuge ou moyen de subsistance ainsi

qu'un enfant orphelin ou «sans tutelle convenable» pouvait être envoyé devant un magistrat qui

déciderait de l'envoyer dans une école d'industrie. Aucune disposition ne prévoyait de peine

particulière pour les parents maltraitant leurs enfants. Seules les dispositions générales du Code

crimineP68 en matière de voies de fait pouvaient être utilisées en cas de maltraitance, recours

difficile étant donné la reconnaissance de pouvoirs paternels étendus à cette époque269
• Il faudra

attendre jusqu'en 1950 pour que le Québec adopte la Loi relative aux écoles de protection de la

jeunesse270
• Cette loi prévoyait qu'un enfant «exposé à des dangers moraux ou physiques»

pouvait être conduit devant un magistrat qui, après étude du dossier, pouvait demander au

ministre de placer l'enfant dans une école de protection de la jeunesse271
• Par cette loi, l'État

accorde donc une protection de l'État aux enfants en danger. Par contre, contrairement à la loi de

l'Ontario de 1893, cette loi, ne prévoit aucune sanction contre le parent fautif.

Au cours du 20ème siècle, parallèlement au développement de lois en matière de protection

de l'enfance qui amoindrissent le pouvoir du père face à la mère et à l'enfant, les tribunaux

261 Ibid. p. 160.
262 M. PROVOST, loc.cit., note 242, p. 43.
263 Selon les termes de la loi, les contrevenants risquent de payer une amende ou même d'être emprisonnés. An
Actfor the Prevention ofCruelty ta, and Better Protection of, Children, 1889, CR.-U.), 52-53 Vict., c. 44. art. 1
264 S.O., 1893, 56 Vict, c. 45, art. 2.
265 M. PROVOST, loc.cit. , note 242, p. 56-57.
266 M. PROVOST, loc.cit., note 242, p. 57.
267 Acte concernant les Écoles d'Industrie, S.Q., 1869,32 Vic, c.17, art. 12-15.
268 Code criminel, S.R.C. (1906), c.146, art.290
269 M. PROVOST, loc.cit. note 242, p. 63.
270 Loi relative aux écoles de protection de lajeunesse, S.Q., (1950), 14 Geo VI, c. Il.
271 Ibid, art. 15.
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canadiens ont élaboré certains concepts destinés à assurer une meilleure protection à l'enfant.272.

La doctrine du «bien-être de l'enfant» supplanta au 20éme siècle celle des droits parentaux et les

propos du juge Crocket dans l'affaire DeLaurier c. Jackson273 de 1934 confIrme cette idée :

.. .if[ ...] the father's wishes conflict with the child's own best interests, viewed
from aIl angles-material, physical, moral, emotional and intellectual as weIl as
religious- then the father' s wishes must yield to the welfare of the child?74

Néanmoins, les règles élaborées pour protéger le bien-être de l'enfant portaient surtout sur

la détermination de l'aptitude des parents et non pas sur les besoins de l'enfant lui_même275.

La mesure la plus importante en matière de garde, la « doctrine des enfants en bas âge », a

été développée par une cour ontarienne en 1933276. Aux termes de cette approche, les enfants de

moins de sept ans devaient être placés auprès de leur mère277 . Les enfants plus âgés étaient placés

auprès de l'un ou l'autre parent selon leur sexe278 .

En somme, même si les juges affIrmaient que le bien-être de l'enfant supplantait les droits

parentaux, l'enfant n'était pas réellement au centre des décisions le concernant. Il s'agissait plutôt

de comparer les deux parents ou d'utiliser des règles générales sans s'arrêter sur les besoins

particuliers de l'enfant impliqué dans l'affaire. Il faudra attendre les années 70 pour qu'un

changement réel s'opère dans les lois et dans les décisions judiciaires et que l'enfant soit

effectivement au centre des décisions le concernant.

1.2.1.2. Les approches centrées sur l'enfant sur lui-même: tensions entre besoins et droits

de l'enfant.

La reconnaissance des droits et des besoins de l'enfant s'est effectuée parallèlement aux

mouvements de revendication et de promotion des droits de l'homme qui ont pris de l'ampleur

dans les années 60-70, tant au niveau national qu'au niveau international. Comme nous le

soulignerons plus bas dans notre recherche, les mouvements féministes et autochtones se sont

notamment consolidés et structurés durant cette période fertile en changements sociaux. Ce

mouvement général de défense des droits et libertés reposait sur l'idée de l'égalité en droit de tous

les êtres humains, mouvement qui a culminé avec l'adoption de la Charte canadienne des droits

et libertéi79 en 1982. On comprend alors aisément comment les droits des enfants, jusqu'alors

presque inexistants, ont été portés par ce mouvement et se sont rapidement développés durant

272 Young c. Young, précité note 247, p. 36
273 DeLaurier c. Jackson, [1934] R.C.S. 149.
274 Ibid, p. 153-154.
275 Young c. Young, précité note 247, p. 36
276 Re Orr, [1933] O.R. 212 (C.A).
277 Ibid, p. 217.
278 Young c. Young, précité note 247, p. 36
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cette période. Les règles centrées sur l'aptitude des parents furent alors remplacées par une

doctrine centrée davantage sur l'enfant lui-même. Les questions concernant les enfants ne seront,

dès lors, plus tranchées selon le mérite respectif des parents mais plutôt selon les caractéristiques

de l'enfant lui-même28o
• Philosophiquement, les enfants ne sont plus perçus comme des

extensions de leurs parents, on reconnaît qu'ils sont des personnes à part entière ayant des besoins

et des droits qui leurs sont propres281
• Ces besoins et ces droits constituent les deux composantes

de cette nouvelle approche centrée sur l'enfant.

i) Les besoins de l'enfant

Durant les années 70, les cours de justice mettent explicitement de côté la notion de droit

parental. Les parents sont plutôt investis d'une responsabilité à l'égard de l'enfant. Dans l'affaire

Frame c. Smith282
, la juge Wilson souligne ce glissement du concept de droit parental vers la

notion d'obligation parentale:

On peut dire avec une certaine assurance que, vu ces changements, le concept de
« droits parentaux» est tombé en défaveur. Il s'agit des responsabilités parentales
mais non des droits283

•

En 1983, dans l'affaire Racine c. WOOds
284

, la Cour suprême insiste sur le fait que l'enfant

n'est pas une propriété des parents et que les parents ont des obligations envers leurs enfants:

Comme on l'a souvent souligné dans les affaires de garde d'enfant, un
enfant n'est pas un bien sur lequel les parents ont un droit de propriété; c'est un
être humain envers lequel ils ont des obligations sérieuses285

•

Le glissement du concept de « droit parental» à celui « d'obligation parentale» se

manifeste également dans les modifications apportées au Code civil du Québec en 1980. Les

anciens droits parentaux sont transformés en obligations. Par exemple, avec ces modifications,

l'autorité parentale comprend maintenant la notion de « devoir de garde, de surveillance et

d'éducation» et l'obligation de « nourrir et entretenir leur enfant» 286. Michel Tétrault définit

d'ailleurs l'autorité parentale comme étant le « pouvoir décisionnel permettant aux parents de

prendre les décisions concernant l'entretien, la surveillance, l'éducation, leur devoir de nourrir

279 Charte canadienne des droits et libertés, Partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982, soit l'annexe B de la Loi
sur le Canada (R. D.), 1982, ch. II [ci-après « Charte canadienne»].
280 Young c. Young, précité note 247, p. 63.
281 Claire BERNARD, Robin WARD et Bartha Maria KNOPPERS, "« Best Interests of the Child » Exposed : A
Portrait of Quebec Custody and Protection Law", (1992) II Canadian Journal of Family Law, 57, p.122.
Michel TÉTRADLT, Droit de la famille, (2ème édition) Cowansville, Les éditions Yvon Blais, 2003, p.667. J.
LADODCEDR, loc.cit., note 211, p. 182-183.
282 Frame c. Smith, [1987] 2 R.C.S. 99, p. 132
283 Ibid. p. 132.
284 Racine c. Woods, [1983] 2 S.c.R. 173
285 Ibid. p. 185.
286 Loi instituant un nouveau Code civil et portant sur la réforme du droit de lafamille, L.Q. 1980, ch.39, art. 1
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l'enfant et leur devoir de garde, dans le but de leur permettre de s'acquitter de leurs obligations ou

responsabilités parentales à l'égard de l'enfant»287. Les parents doivent donc utiliser leur autorité

pour remplir leurs obligations envers leurs enfants.

Les obligations des parents consistent essentiellement à s'assurer du bien-être de leurs

enfants. C'est en effet cette notion du bien-être de l'enfant qui est au centre de la nouvelle vision.

Les cours de justice ont peu à peu adopté les principes de l'arrêt Talsky c. Talsky288 de 1976 à

l'occasion duquel le juge de Grandpré affirme que « la considération prépondérante en matière de

garde d'enfants est le bien-être de ceux-ci »289. Même si, comme nous l'avons vu, le principe du

bien-être de l'enfant existait avant les années 70, ce n'est qu'à partir de ce moment que les

décisions concernant le bien-être de l'enfant ont été associées à l'intérêt de l'enfant. Il ne s'agissait

plus dorénavant de mesurer les mérites respectifs des parents mais bien de choisir ce qui était dans

l'intérêt de l'enfant. Dans l'arrêt Frame c. Smith290 lajuge Wilson expose bien cette idée:

Au départ les tribunaux étaient plus à l'aise pour évaluer les
réclamations concurrentes des parents qu'ils ne l'étaient pour tenter de décider
ce qui constituait l'intérêt véritable des enfants. Avec le temps, l'intérêt
véritable des enfants est devenu de plus en plus une préoccupation importante
des tribunaux et aujourd'hui c'est la préoccupation principale291 .

« L'intérêt de l'enfant », comme le confirme cette citation, est devenu la considération

dominante dans les décisions concernant celui-ci292. Ce concept, adopté par la Cour suprême au

début des années 80293
, a petit à petit émigré vers la législation294. Le Code civil du Québec295

affirme en effet que les décisions concernant l'enfant doivent être prises dans son intérêt. Il s'agit

en fait de la seule considération qui doit guider la décision relativement à un enfanr96. Au

paragraphe 16(8) de la Loi sur le divorce297
, le meilleur intérêt de l'enfant est considéré comme le

seul facteur à prendre en considération dans les questions de garde. Cet intérêt doit être évalué en

fonction « [des] ressources, [des] besoins et, d'une façon générale, de [la] situation» particulière

de l'enfanr98 . Dans toutes les lois provinciales et territoriales concernant la protection de la

jeunesse ou l'adoption, le meilleur intérêt de l'enfant est aujourd'hui la considération

287 •
M. TETRAULT, loc.cit., note 281, p.732.

288 Talsky c. Talsky, [1976] 2 R.C.S. 292.
289 Ibid. p. 293.
290 Frame c. Smith, précité note 282.
291 Ibid p. 132.
2~' .M. TETRAULT, op.clf., note 281, p. 669-670.
293 Beson c. Director ofChild Welfare (Njld), [1982] 2 S.C.R, 716-728. King c. Low, [1985] 1 R.C.S. 87. Racine
c. Woods, précité note 284.
294 C. BERNARD et al., loc.cit., note 281, p. 58.
295 Code civil du Québec, L.Q. 1991, c. 64, art. 33.
296 M. TÉTRAULT, op.cit., note 281, p. 669. Droit de lafamille -320, [ 1987] RJ.Q.9 (C.A.)
297 Loi sur le Divorce, L.R. (1985), Chap. 3, art. 16 (8).
298 Ibid. art. 16 (8).
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primordiale299
. Ce critère est donc central en droit canadien en matière de protection de la

jeunesse.

Même si ce critère est dominant en droit canadien, l'interprétation de ce principe n'est pas

homogène, car il s'agit d'une notion floue. Les tribunaux doivent donc déterminer au cas par cas

ce qu'est l'intérêt de l'enfant sur la base de critères assez imprécis30o
. Le principe du meilleur

intérêt de l'enfant a été beaucoup critiqué parce trop vague. Entre autres problèmes, ce test

laisserait trop de place aux valeurs personnelles des juges301
. Nous reviendrons sur certaines de

ces critiques, mais pour l'instant, il est intéressant d'identifier quels sont les critères retenus par les

cours de justice pour déterminer quel est le « meilleur intérêt de l'enfant ».

Malgré les problèmes liés au manque de précision du principe, certains critères ressortent

tout de même de la législation et de la jurisprudence pour guider l'interprétation des juges.

Généralement, on avance que, pour déterminer cet intérêt, les tribunaux doivent prendre en

considération les aspects matériels, psychologiques, émotifs et spirituels de l'enfant302
. Le Code

Civil du Québec souligne qu'en plus des besoins « moraux intellectuels, affectifs et physiques de

l'enfant, son âge, sa santé, son caractère son milieu familial, les autres aspects de sa situation»

doivent être pris en considération303
. Les tribunaux doivent déterminer les conditions les plus

propices à l'épanouissement, la croissance et le développement sain de l'enfant304
. Le juge

Mclntyre, dans l'affaire King c. Low30S
, résume bien le contenu de la notion d'intérêt de l'enfant:

299 Children's Law Reforrn Act, (Ontario) R.S.O. 1990, c. C-12, art. 24(2). Child and Farnily Services Act
(Ontario), R.S.O. 1990, c. C-ll, art. 1. Loi sur la protection de la jeunesse, (Québec), L.R.Q., c. P-34.1, art. 3.
Child, Youth and Farnily Enhancernent Act, (Alberta), R.SA 2000, c. C-12, art. 2. Adoption Act (Colombie
Britannique) R.S.B.C. 1996, c. 5, art.2. Farnily Relations Act (Colombie-Britannique) R.S.B.C 1979, c. 121, art.
24. Child Protection Act (Ile du Prince Edouard), S.P.E.!. 2000, c. 3 (2ème session) art.2(1). child and Farnily
Services Act, (Manitoba), S.M. 1985-1986, c. C-8, art. 2. Adoption Act (Manitoba), S.M. 1997, c. 47, art. 2. The
Child and Farnily Services Act (Saskatchewan) précité note 299, art. 3 (dans cette loi on parle de "weil being of
the child" plutôt que de son "best interest"). Child and Farnily Services and Farnily relations Act, (Nouveau
Brunswick), S.N.B. 1980, c. C-2.1, art. 6. Children and Farnily Services Act, (Nouvelle Écosse) S.N.S.1990, c. 5,
art. 2(2). Adoption Act (Terre-Neuve et Labrador), S.N. 1999, c. A-2.1 art. 3(1). Children's Act (Yukon) R.S.Y
2002, c. 31, art. 1. Adoption Act (Nunavut et Territoire du Nord Ouest) S.N. W.T. 1998, c. 9, art. 2.
300 C. BERNARD et al., loc.cit. note 281, p.58. Bernd WALTER, Janine Alison ISENEGGER, Nicholas BALA,
""Best Interests" in Child Protection Proceedings: Implications and Alternatives", (1995) 12 Canadian Journal
ofFarnily Law, p. 377
301 Le juge l'Heureux-Dubé dans l'affaire Young c. Young, précité note 247, p. 66-67, fait une revue intéressante
de ces critiques et donne une série de référence sur le sujet. Voir aussi Emily F. CARASCO, "Race and Child
Custody In Canada: Its Relevance and Role", (1998) 16 Canadian Journal ofFarnily_Law, p. 17 (ci-après: E.F.
CARASCO (1998)); WOLFSON, Susan. "Children's Rights: The Theoretical Underpinning of the "Best
Interests of the ChiId", dans M.FREEMAN et Philip Veerman, The !deology of Children Rights, Dordrecht,
Martinus Nijhoff Publishers, 1992. p. 7. T.M.PARK, loc.cif., note 168, p. 52. Nicholas BALA, "The Best
Interest of the Child", (1995) 6 Suprerne Court Law Review, 453, p. 458-459. B. WALTER et al., loc.cif., note
300, p. 376-381. Il est toutefois important de souligner que, dans l'affaire P. (D.) c. S. (C), la Cour suprême a
soutenu que le critère du « meilleur intérêt de l'enfant» n'est pas vague au point de contrevenir à l'exigence de
précision contenue à l'article 1 de la Charte canadienne. P. (D.) c. S. (C) [1993] 4 R.C.S. 141 (143).
302 ln re Goyette: Centre des services sociaux du Montéal Métropolitain, [1983], C.S., 429. King c. Low, précité
note 293. C.BERNARD et al., loc.cif., note 281, p. 125. M. TÉTRAULT, op.cif., note 281, p. 671
303 Code civil du Québec, précité note 295, art. 33.
304 Youngc. Young, précité note 247, p. 65. N. (C) c. B. (A), REJB 1997-01239 (C.S.).
305 Kingc. Low, précité note 293.
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Cette question ne sera pas déterminée seulement à partir du confort
physique et des avantages matériels que peut offrir le foyer de l'une ou de
l'autre des parties. Le bien-être de l'enfant doit être déterminé en tenant
compte de ces facteurs et de tous les autres éléments pertinents, dont le bien
être général de l'enfant sur les plans psychologique, spirituel et émotif.
Lorsque la Cour est appelée à trancher des différends entre des parties
réclamant la garde d'un enfant, elle doit avoir comme objectif de choisir la
solution qui sera la plus à même d'assurer à l'enfant une croissance, une
éducation et un développement sains ~ui l'armeront pour faire face aux
problèmes de la vie quand il sera adulte30 .

Le standard du « meilleur intérêt de l'enfant» tel qu'appliqué au Canada correspond à une

vision individualiste de l'enfant. En effet, comme nous l'avons vu, une grande importance est

accordée au fait que le bien-être de l'enfant est le seul critère à prendre en compte. Le juge

McIntyre dans l'affaire King c. Low rappelle en effet que:

.. .la considération primordiale à laquelle toutes les autres
considérations doivent rester subordonnées doit être le bien-être de
l'enfaneo7

.

Les intérêts de l'enfant sont présentés comme étant distincts et parfois même opposés à

ceux de sa famille, de sa communauté et de sa culture308 . Aucun intérêt autre que celui de l'enfant

n'entre en ligne de compte. Dans plusieurs affaires, les intérêts de la famille sont présentés comme

étant distincts du bien-être individuel de l'enfaneo9
. Par exemple, dans l'affaire Racine31 0, la Cour

avance que les parents sont parfois incapables de séparer leurs intérêts de ceux de leurs enfants:

« ...notre propre intérêt obscurcit parfois notre perception de ce qui convient le mieux aux

personnes dont nous sommes responsables »311. Les préoccupations des communautés ou

l'appartenance à une culture sont aussi mises de côté au profit des intérêts individuels de

l'enfane I2
. Par exemple, dans l'affaire Natural Parents c. Superintendent ofChild Welfare313 le

juge de première instance de la Colombie-Britannique, cité par la Cour suprême, a soutenu que:

La solution ne peut être envisagée qu'à la lumière des meilleurs intérêts de
l'enfant lui-même. On doit le considérer à titre d'individu, non pas à titre de
membre d'une communauté raciale ou culturelle314.

306 Ibid, p. 101
307 King c. Law, précité note 293, p. 101.
308 M. KLINE, loc.cit note 114, p 395.
309 M. KLINE, loc.cit., note 114, p. 407.
310 Racine c. Woods, précité note 284.
3ll Ibid, p. 185.
312 M. KLINE, loc.cit., note 114, p. 397, 409.
313 Natural Parents c. Superintendent ofChild Welfare, précité note 125.
314 Traduction tirée de : Ibid. p.769. Comme nous l'avons vu dans le chapitre précédent, la Cour suprême a rendu
sa décision sur la base d'une question constitutionnelle. (Infra, p.23). À ce point de notre étude, l'élément
intéressant de cette décision se trouve dans les propos du juge de première instance de la Colombie-Britannique
qui ont été rapportés par le juge de la Cour suprême.
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On voit que le bien-être de l'enfant est maintenant défini en fonction de l'intérêt individuel

de l'enfant, toute autre considération n'étant pas pertinente dans la vision individualiste de

l'enfant. Il est aussi important de rappeler que la détermination de cet intérêt se fait au cas par cas

par les juges. Certaines règles générales s'appliquent, mais on cherche de plus en plus à

individualiser le processus de décision pour prendre davantage en considération les besoins

particuliers de l'enfant concerné dans l'affaire. L'intervention d'experts d'autres sciences sociales

comme des psychologues ou des travailleurs sociaux aide à analyser la situation particulière de

l'enfant315 .

Les besoins et les intérêts de l'enfant sont donc au centre des décisions le concernant et ses

besoins sont définis individuellement. Mais la simple analyse de leurs « besoins» ne tient pas

compte d'un aspect crucial de cette approche individualiste: les enfants sont des êtres humains à

part entière et possèdent également des « droits» qui leurs sont propres.

ii) Les droits de l'enfant

En plus de reconnaître que les enfants ont des besoins propres et que les parents doivent les

satisfaire, l'enfant est de plus en plus reconnu comme détenteur de droit. On assiste en effet à un

glissement de la vision centrée sur les besoins de l'enfant à celle centrée sur leurs droits en tant

qu'individu316. L'enfant n'est plus simplement un « objet» de droit mais bien un « sujet» de

droit317. Il est intéressant de noter le parallèle existant entre la protection des droits de l'enfant et

l'évolution des droits de la femme à la fin du 20éme siècle. En effet, le mouvement féministe qui

s'est énormément développé à partir des années 60-70 a indirectement favorisé la reconnaissance

de l'enfant comme sujet de droit. La situation des femmes mariées, alors soumises à une entité

juridiquement supérieure (leur mari), se rapproche de celle de l'enfant qui était soumis à l'autorité

parentale (particulièrement celle du père). Les femmes mariées désiraient être reconnues en tant

que sujets de droit pleinement capables et non plus simplement comme des pupilles, en quelque

sorte, de leur mari. Le mouvement d'émancipation des femmes vers un statut autonome et

indépendant de leur mari a participé au changement des mœurs permettant la reconnaissance de

l'enfant comme sujet de droit318
• De façon plus générale, la reconnaissance de l'enfant comme

sujet de droit n'est pas « étrangère à l'individualisme de cette fin de millénaire »319. L'enfant est

maintenant dissociable du noyau familial et possède des droits indépendamment de ses parents320.

315 C. BERNARD et al., loc.cit., note 281, p. 128-129.
316 Michael D.A. FREEMAN, «Introduction: Rights, Ideology and Children », The !deology ofChildren Rights,
Dordrecht, Martinus NijhoffPublishers, 1992, p. 3-4.
317 C. BERNARD et al., loc.cit. note 281, p.122. 1. LADOUCEUR, loc.cit., note 211, p. 182; 191-200.
3181. LADOUCEUR, loc.cit., note 211, p. 186.
319 Sophie POULIOT, « L'enfant, les parents et l'État: le ménage à trois est-il possible? », dans S.
CLAPROOD, J. LADOUCEUR, S. POULIOT, op.cit., note 211, p. 239.
320 S. POULIOT, loc.cit., note 319, p. 239.
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Ce mouvement de reconnaissance de l'enfant comme sujet de droit se manifeste

particulièrement dans l'évolution du droit international des enfants. La première déclaration des

droits des enfants remonte à 1924 avec la Déclaration de Genève321
• Même si ce document se

présente comme une déclaration des droits des enfants, on ne retrouve aucune allusion à ces droits

dans le texte qui établit en fait les obligations des adultes envers les enfants. Il s'agit pour

l'essentiel de devoirs de protection physique et morale. L'enfant est donc simplement présenté

comme l'objet des obligations des adultes322
• Dans la Déclaration des droits de l'enjanP23 de

1959, on ne retrouve pas encore l'idée de l'enfant comme sujet de droit. Même si le préambule de

cette Déclaration fait référence aux droits et libertés de l'enfant, les dix principes de ce texte se

rapportent plutôt aux devoirs des adultes envers les enfants324
• La Convention des droits de

l'enjant325 de 1989 constitue une coupure importante dans l'idéologie des droits de l'enfant au

niveau internationat326
• On y présente l'enfant comme un sujet de droit et de liberté et non plus

seulement comme ayant besoin de protection. L'article 12 est un exemple frappant de ce

changement d'attitude:

1. Les États parties garantissent à l'enfant qui est capable de discernement le
droit d'exprimer librement son opinion sur toute question l'intéressant, les
opinions de l'enfant étant dûment prises en considération eu égard à son âge et
à son degré de maturité.

2. A cette fm, on donnera notamment à l'enfant la possibilité d'être entendu
dans toute procédure judiciaire ou administrative l'intéressant, soit
directement, soit par l'intermédiaire d'un représentant ou d'une organisation
appropriée, de façon compatible avec les règles de procédure de la législation
nationale 327

Au niveau national, les enfants sont également reconnus comme des sujets de droits et

bénéficient des droits protégés par la Charte canadienne des droits et libertés328 . La Charte des

droits et libertés de la personne du Québec reconnaît aussi que les enfants possèdent les mêmes

droits et libertés que toute autre personne329
• De plus, cette charte provinciale reconnaît à l'enfant

le droit « à la protection, à la sécurité et à l'attention que doivent lui apporter sa famille ou les

321 Déclaration des droits de l'enfant, S.D.N., A107.124. IV. (Genève 26 septembre 1924).
322 A RENAUT, op.cif., note 227, p. 384.
323 Déclaration des droits des enfants, Rés. AG. 1386 (XIV) Doc. Off. A.G. N.U., 14ème sess. (supp. No.16)
Doc. N.U. A/4354 (1959)
324 M.D.A. FREEMAN, loc.cit., note 316, p. 4.
325 Convention relative aux droits de l'enfant, Rés. AG. 44/25, Doc. Off. A.G. N.U., 44ème sess., (supp. No. 49),
Doc. N.U. A/44/49 (1989). (Ci-après: Convention de 1989)
326 M.D.A. FREEMAN, loc.cif note 316, p. 5.
327 Convention relative aux droits de l'enfant, précité note 325, art. 12.
328 C. BERNARD et al., loc.cit., note 281, p. 123. À l'article 15 de cette Charte, il est souligné que "tous ont
droit à la meme protection et au même benefice de la loi" et que l'âge ne peut pas constituer un motif de
discrimination. (Charte canadienne, précité note 279, art. 15).
329 Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q., 1975, c. C-12, art. 1.
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personnes qui en tiennent lieu »330. Le Code civil du Québec reprend ce dernier droit et pose par

ailleurs que l'enfant a le droit d'être entendu dans toute affaire le concernant, «si son âge et son

discernement le permettent»331. De plus, certains droits particuliers sont reconnus aux enfants

dans le cadre des lois provinciales sur la protection de la jeunesse ou sur l'adoption. Par exemple,

en Ontario, dans le Child and Family Services Act, on reconnaît à l'enfant le droit d'avoir des

. .. 332 d' ~ . fi • d d' 333conversatIOns pnvees avec son avocat et etre III orme e ses rOlts .

L'enfant possède donc des droits qui lui sont propres et qui ne sont plus simplement

formulés en termes d'obligation des parents. Malgré ce développement des droits des enfants, il

est important de noter que la vision de l'enfant comme ayant des besoins n'est pas complètement

disparue. Aussi bien au niveau international que national, il existe toujours une tension entre la

vision de l'enfant sujet de droit et l'enfant objet de droit. Par exemple, dans la Convention de

1989, les droits « liberté» de l'enfant sont juxtaposés avec une série de droits « créances» (c'est

à-dire une série d'obligations des adultes envers l'enfant). Par exemple, l'article 5 de cette

Convention souligne la responsabilité des parents face à leurs enfants et l'article 6 énonce le

« droit inhérent à la vie» qu'ont tous les enfants334 .

Au niveau national, cette tension entre les besoins et les droits de l'enfant demeure

également. On retrouve, dans un même jugement, les concepts d'obligation parentale et de droit

de l'enfant. Par exemple, dans l'affaire Young, la juge L'Heureux-Dubé présente les obligations

des parents face à leurs enfants en terme de droits de l'enfant:

Le pouvoir du parent gardien n'est pas un « droit» intrinsèque et que le
tribunal accorde au parent pour son avantage; il est plutôt destiné à lui
permettre de s'acquitter de ses responsabilités et obligations envers l'enfant. Il
s'agit, en fait, du droit de l'enfant d'avoir un parent qui voit à son intérêt335 .

Le processus cahoteux d'adoption de l'article 3 de la Loi sur la protection de lajeunesse336

du Québec témoigne aussi de cette tension entre les notions de besoins et de droits de l'enfant. Au

départ, cet article n'évoquait que les droits des enfants d'intervenir dans la prise de décisions les

concernant. Cette rédaction manifestait le désir de rompre avec l'ancienne approche qui se

concentrait seulement sur les besoins de l'enfant. Mais le rejet de toute notion d'intérêts ou de

besoins dans la rédaction de cet article fut rapidement critiquë37. En effet, la Commission

330 Ibid. art. 39.
331 Code civil du Québec, précité note 295, art.32, 34.
332 Child and Family Services Act, (Ontario) précité note 299, art. 103 (1) b).
333 Ibid. art. 108.
334 Convention relative aux droits de l'enfant, précitée, note 325, art. 5 et 6.
335 Young c. Young, précité note 247, p. 37.
336 Loi sur la protection de lajeunesse, précité note 299.
337 Jean-François BOULAIS, Loi sur la Protection de la Jeunesse. Texte annoté. 5ème édition, Montréal, Société
québécoise d'information juridique, 2003, p. 33-35
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parlementaire spéciale sur la protection de la jeunesse créée en 1980 affirma que les notions

d'intérêt et de besoin de l'enfant étaient essentielles et qu'elles ne s'opposaient pas à ses droits:

De nombreuses représentations faites à la Commission témoignent de la
nécessité de réaliser concrètement l'étroite complémentarité entre les droits,
l'intérêt et les besoins de l'enfant338

•

En 1984, l'article 3 fut donc modifié pour réintroduire l'intérêt de l'enfant comme un des motifs

déterminant les décisions à son égard339
• Cet article se lit maintenant comme suit:

Les décisions prises en vertu de la présente loi doivent l'être dans l'intérêt de
l'enfant et dans le respect de ses droits34o

•

Cette dernière modification a été inspirée de l'article 30 du Code civil du Québec de

l'époque qui soulignait déjà l'importance à la fois des droits et des besoins de l'enfani41
•

La tension entre les besoins et les droits de l'enfant persiste donc. Mais, selon plusieurs

auteurs, cette dualité est nécessaire puisque les deux notions sont complémentaires dans

l'approche centrée sur l'enfant342
• En effet, aujourd'hui, en droit canadien, on note que ces deux

conceptions cohabitent et elles soulignent toutes deux l'importance accordée à l'enfant en tant

qu'individu à part entière.

Contrairement aux siècles précédents où les droits parentaux dominaient les décisions

touchant l'enfant, les droits et les besoins individuels de l'enfant sont aujourd'hui au centre de

toutes les décisions les concernant, notamment en ce qui a trait à la protection de la jeunesse. Pour

simplifier la suite de notre étude, nous utiliserons indifférement les expressions « intérêt de

l'enfant» ou « droits individuels de l'enfant» pour désigner à la fois les droits et les besoins de ce

dernier.

Cette préoccupation pour les droits individuels de l'enfant demeure pertinente, cela va de

soi, lorsque l'enfant à protéger est autochtone. Cependant la vision autochtone de l'enfant

comporte certaines particularités qui diffèrent considérablement de la vision individualiste de la

société majoritaire. En ce qui à trait à la protection de la jeunesse chez les autochtones, la position

particulière de l'enfant autochtone en tant que membre d'une communauté politique et culturelle

entraîne un deuxième type de préoccupation: les droits collectifs. Dans la prochaine section, nous

338 Québec, Assemblée nationale, Rapport de la Commission parlementaire spéciale sur la protection de la
jeunesse. Québec, Ministère des communications, 1982, p. 222.
339 J.F. BOULAIS, op.cit, note 337, p. 33-35.
340 Loi sur la protection de lajeunesse, précitée note 299, art. 3.
341 Code civil du Québec, C.c.Q. (1981), art.30. « L'intérêt de l'enfant et le respect de ses droits doivent être les
motifs déterminants des décisions prises à son sujet ».
342 C. BERNARD etaI., loc.cit. note 281, p. 124-125.
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verrons que cette deuxième préoccupation est toute aussi importante que celle accordée aux droits

individuels de l'enfant et qu'il est impossible de l'ignorer.

1.2.2. Les droits et les besoins de l'enfant en tant que membre d'une communauté

politique et culturelle autochtone

Pour faire face à tous les problèmes de protection de la jeunesse chez les autochtones

évoqués plus haut, les autochtones revendiquent un plus grand contrôle, ou du moins, une plus

grande influence sur les systèmes de protection de la jeunesse. Ils revendiquent ces droits de façon

collective. Il ne s'agit pas d'accorder plus de pouvoir à une personne en particulier, mais plutôt de

reconnaître certains droits à la bande ou à la nation. Les questions touchant les enfants

autochtones concerneraient les groupes autochtones en tant que communautés. L'enfant ne serait

pas simplement porteur de droits individuels. Il serait également considéré comme membre d'une

communauté politique et culturelle ayant certains droits collectifs.

Ces revendications particulières en matière de protection de la jeunesse font partie d'un

mouvement général de revendications autochtones qui s'est amorcé dans les années 60-70. Il est

d'abord important de noter que ce mouvement ne se limite pas aux autochtones du Canada. Le

American Indian Movement (AIM) crée en 1968 à Minneapolis a eu une influence énorme sur

tout le « Red Movement » en Amérique du Nord343
•

Au Canada, le mouvement de revendication autochtone a pris de l'ampleur avec la

parution du Livre Blanc344 en 1969345
• Comme nous l'avons vu plus haut, ce document présenté

par le Ministère des affaires indiennes proposait, entre autres choses, l'abrogation du statut

d'indien et l'intégration complète des autochtones dans la société canadienne. Les autochtones

s'opposèrent vivement à ce projet qu'ils considéraient comme l'expression même des politiques

d'assimilation du gouvernement canadien346
• Ce projet fut fmalement abandonné par le

gouvernement mais il donna l'occasion aux autochtones de se mobiliser contre un adversaire

commun347
• Les autochtones commencèrent alors à réclamer la reconnaissance de leur autonomie

gouvernementale, notamment en ce qui a trait aux questions de protection de la jeunesse. En effet,

dans les années 70, il devenait de plus en plus clair que les nouveaux systèmes de protection de la

jeunesse provinciaux demeuraient problématiques pour les enfants autochtones. Ces problèmes

343 Pour une synthèse du développement du « Red Power» aux Etats-Unis, aller lire Joane NAGEL, American
!ruiian Ethnie Renewal. Red power and the Resurgence ofIndentity and Culture. New-York, Oxford University
Press, 1996. Sur le développement de l'AIM, lire particulièrement le chapitre 6: «Red Power: Reforging
Identity and Culture », p. 158-184.
344 Livre Blanc, précité note 135.
345 UNION OF B.C. INDIAN CHIEFS, op.cif., note 98, p. 15.
346 Ibid.
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attirèrent l'attention de plusieurs organisations autochtones à travers le pays qui commencèrent

alors à revendiquer un plus grand contrôle dans ce domaine pour les autochtones348
•

Deux types de justifications sont généralement invoqués pour appuyer la revendication de

droits collectifs en matière de protection de la jeunesse. Dans un premier temps, nous analyserons

l'approche soutenant que les droits collectifs protègent en fait le meilleur intérêt de l'enfant en le

reconnaissant en tant que membre d'une communauté culturelle. Cette approche sous-tend la

majorité des systèmes de protection de la jeunesse développés depuis les années 80. Nous

profiterons de cette section pour exposer brièvement le système général de protection de la

jeunesse actuel qui, contrairement à celui des années 60, prend acte des différences culturelles

autochtones. Nous verrons que cette approche plus sensible culturellement contient des éléments

très intéressants mais qu'elle n'est pas suffisante pour défendre les droits politiques revendiqués

par les communautés. Dans un deuxième temps, nous présenterons en quoi le contrôle sur la

protection de lajeunesse fait partie d'un droit légitime à l'autonomie gouvernementale qui ne peut

être laissé de côté.

1.2.2. 1. L'enfant en tant que membre d'une communauté culturelle distincte.

i) La nature de ['argument

Certains défendent les droits collectifs revendiqués en soutenant qu'ils sont essentiels au

bien-être de l'enfant. Selon cette théorie, le bien-être de l'enfant serait compromis si l'enfant était

élevé hors de sa culture349
• Certaines études démontrent que les enfants autochtones placés dans

des familles non autochtones vivent des crises d'identité particulièrement intenses lors de

l'adolescence35o
• La séparation des enfants autochtones de leur famille et de leur communauté

entraînerait une séparation culturelle qui aurait des conséquences psychologiques importantes à

long terme351
• L'identité culturelle serait essentielle pour le développement de l'estime

personnelle352
•

347 DUPUIS, Renée. La question indienne au Canada, Montréal, Édition Boréal, 1991. p. 70.
348 Par exemple, en 1974, l'association de femmes autochtones Indian Homemakers Association ofB.e. a passé
une resolution demandant au gouvernement federal de reconnaitre la responsabilité des autochtones dans le
domaine de la protection de la jeunesse. Lors de son assemblée générale annuelle de 1979, l'organisation
UNION OF B. e. INDIAN CHIEFS a également passé une resolution affirmant que les enfants autochtones
devraient être soumis au contrôle autochtone. UNION OF RC. INDIAN CHIEFS, opcit., note 98, p. 15-16.
349 Christine DAVIES, « Racial and Cultural Issues in Custody Matters », (1994) 10 Canadian Family Law
Quarterly, p. 8-9. (Ci-après: C. DA VIES (1994».
350 M. SINCLAIR et al., loc.cit., note 13, p. 211
351 Ibid.
352 CDAVIES (1994), loc.cit., note 349, p.9
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Pour pennettre aux enfants autochtones de vivre dans leur culture, les autochtones

devraient avoir plus de contrôle sur le placement des enfants ayant besoin de protection. Du

moins, la notion de meilleur intérêt de l'enfant, centrale dans toutes les décisions concernant

l'enfant, devrait tenir compte du « facteur autochtone », c'est-à-dire de l'importance de la culture

spécifique des autochtones353 . La différence autochtone impliquerait donc que les décisions

concernant l'enfant autochtone tiennent compte de la culture et de l'ascendance particulière des

autochtones354. Des droits culturels devraient donc être accordés aux autochtones en tant que

groupe (droits collectifs) pour détenniner l'avenir « individuel» de l'enfant.

Cette approche repose donc sur l'idée que la reconnaissance de droits collectifs

autochtones, particulièrement de droits culturels, est nécessaire pour protéger le bien-être de

l'enfant. Il est important de souligner que cette justification demeure donc dans le schéma général

du « meilleur intérêt de l'enfant ».

ii) Lafragilité de l'argumentaire« culturel»

La reconnaissance de l'importance pour l'enfant de sa culture et de son identité autochtone

est un élément très intéressant de cette approche. Néanmoins, cette justification demeure fragile et

contestée.

Il est d'abord important de noter que la théorie soutenant que le bien-être de l'enfant est

compromis si l'enfant est élevé hors de sa culture est contestée. Le lien entre identité raciale et le

développement de l'estime de soi n'est pas clair355
• En effet, certaines études démontrent que le

niveau d'estime de soi est identique chez les enfants adoptés par des parents de culture différente

que chez les enfants adoptés par des parents de même origine (les deux groupes se distinguent en

ce que le sentiment d'identité raciale est plus fort chez les enfants placés dans des familles de

même origine)356. Plusieurs études démontrent aussi le succès des adoptions transraciales357
•

Même s'il est clair que les adoptions transraciales soulèvent certaines difficultés, les recherches

empiriques ne démontrent pas qu'elles sont en soi préjudiciables à l'enfant358
• Les fondements

mêmes de l'argumentation basée sur la différence culturelle, et donc l'importance des droits

collectifs pour le bien-être de l'enfant, sont alors remis en question.

353 E.F. CARASCO (1986), loc.eit., note 142, p. 115.
354 Ibid p. 113.
355 C.DAVIES, (1994) loc.eit, note 349, p. 10.
356R. MCROY, L. ZURCHER, R. ANDERSON, « Self Esteem and Racial Identity in Transracial and Inracial
Adoptees », (1982) Social Work, p. 522-526.
357 Pour des références d'études démontrant le succès des adoptions transraciales, voir C.DAVIES (1994),
loc.cit., note 349, p. 10-11.
358 Ibid. p. 12.
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Par ailleurs, comme cette approche reste dans le même registre que le « meilleur intérêt de

l'enfant », on peut lui opposer d'autres arguments tout aussi importants de la doctrine du

« meilleur intérêt de l'enfant ». En effet, l'importance de l'identité culturelle pour l'enfant n'est

qu'un élément parmi d'autres critères à considérer dans l'analyse de cet intérêt. Dans l'affaire Van

de Perre359
, la Cour suprême reconnaît que la race est un critère à prendre en considération dans

les décisions concernant l'enfant. Mais la Cour se distingue de la position des intervenants qui

soutiennent que «la race est toujours un facteur crucial qu'il ne faut jamais négliger »360 en

soutenant que la race n'est qu'un facteur parmi d'autres:

.. .l'identité raciale n'est qu'un des facteurs pouvant être considérés dans la
détermination de l'identité personnelle; la pertinence de ce facteur dépend du
contexte. D'autres facteurs sont plus directement liés aux besoins primaires et
doivent être traités prioritairemene61

•

La culture n'est qu'une considération qu'il faut soupeser par rapport à d'autres critères

tout aussi pertinents.

Parmi les autres critères étudiés pour déterminer le meilleur intérêt de l'enfant, le besoin

de stabilité de l'enfant occupe une place majeure et s'oppose souvent au critère de l'identité

raciale. Ce principe du besoin de stabilité de l'enfant repose sur la théorie de l'attachement

psychologique exposée entre autres dans les écrits de Goldstein, Freud et Solnit dans leurs livres

Beyond the Best Interests ofthe ChiZJ6
2 et Before the Best Interests ofthe ChilJ63

• Selon cette

théorie, le parent psychologique est celui qui:

...on a day-to-day basis, through interaction, companionship, interplay and
mutuality, fulfills the child's psychological needs. The psychological parent
may be a biological, adoptive, foster or common law parent or any other
person364

•

Selon ces auteurs, la stabilité des liens entre l'enfant et ce parent psychologique devrait

être préservée pour favoriser le développement normal de l'enfane65
• Cette théorie a pris

énormément d'importance dans la détermination du meilleur intérêt de l'enfant. Les travaux de

Goldstein, Freud et Solnit sont d'ailleurs cités à plusieurs reprises dans le jugement du juge

l'Heureux-Dubé dans l'affaire Young c. Younl 66
•

359 Van de Perre c. Edwards, [2001] 2 R.C.S. 1014.
360 Ibid. 1037.
361 Ibid. 1037
362 Joseph GOLDSTEIN, Anna FREUD, Albert J. SOLNIT, Beyond the Best Interests of the Chi/d, New-York,
Free Press, 1973. (Ci-après: J. GOLDSTEIN et al., (1973))
363 Joseph GOLDSTEIN, Anna FREUD, Albert J. SOLNIT, Before the Best Interests of the Chi/d, New-York,
Free Press, 1979.
364 J. GOLDSTEIN et al., (1973), op.cit., note 362, p. 98.
365 Ibid, p. 31-32.
366 Young c. Young, précité note 247, p. 41; p. 66.
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Comme nous le verrons à l'occasion de notre examen des décisions concernant le

placement d'un enfant dans une famille ayant une culture différente de la sienne, la théorie de

l'attachement psychologique a souvent pris le dessus sur la théorie défendant l'importance des

liens culturels367
•

La théorie de l'attachement psychologique et le besoin de stabilité de l'enfant sont donc en

tension avec le maintien des liens biologiques et raciaux entre les parents et leurs enfants368
• La

Cour donne parfois préséance aux liens biologiques, mais certains auteurs notent une tendance

vers la prédominance de la théorie prônant la stabilité de l'enfant au détriment de liens raciaux369
•

Même si la théorie de l'attachement psychologique a été très critiquée370
, elle demeure, en

jurisprudence et en doctrine, au moins aussi importante que la théorie fondée sur l'importance de

l'identité culturelle pour l'enfant.

Après avoir présenté la nature et la fragilité de l'agumentaire culturel, il est intéressant

d'illustrer cette approche par l'étude du système général provincial de protection de la jeunesse

qui s'est inspiré de cet argumentaire pour accorder certains droits collectifs aux autochtones. Nous

verrons que ce système encore en place aujourd'hui constitue une avancée importante par rapport

au système des années 60 qui ne prenait aucunement en compte la différence autochtone.

Néanmoins, les importants problèmes d'application de ce système nous permettront de mettre en

évidence les failles d'une défense purement culturelle des droits collectifs autochtones.

Ui) Adaptation des lois provinciales de protection de la jeunesse: mise en application de

l'argumentaire culturel.

a) La prise en compte de la culture autochtone dans les nouveaux systèmes provinciaux de

protection de la jeunesse.

L'importance accordée à la culture pour le bien-être de l'enfant autochtone sous-tend la

majorité des systèmes provinciaux de protection de la jeunesse pour les autochtones développés à

partir des années 80. En effet, face à tous les problèmes engendrés par la politique des années 60

concernant le placement massif d'enfants autochtones dans des familles blanches sans

considération pour leurs différences culturelles, les systèmes de protection de la jeunesse

développés dans les années 80 ont été ajustés pour favoriser la prise en compte de la culture

autochtone et pour assurer l'intervention des autochtones eux-mêmes dans la détermination du

bien-être de l'enfant. Les nouveaux systèmes de protection de la jeunesse reconnaissent en

367 Supra, p. 63.
368 C.BERNARD et al., loc.cit, note 281, p. 90.
369 Ibid, p. 109. B. WALTER et al., loc.cit., note 300, p. 407.
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général que le bien-être de l'enfant autochtone dépend en partie de son appartenance culturelle.

Comme nous le verrons, certains droits de nature culturelle, c'est à dire défmis en fonction de

l'appartenance à une certaine culture, sont donc prévus pour assurer le bien-être de l'enfant.

Les changements législatifs apportés aux systèmes provinciaux et favorisant la prise en

compte des caractéristiques autochtones correspondent à l'approche présentée plus haut centrée

sur l'appartenance culturelle des autochtones. Ainsi, certaines lois édictent que lors des

interventions concernant la protection de la jeunesse, il faut prendre en considération les

particularités des communautés autochtones371
• Dans la définition même de la notion du «meilleur

intérêt de l'enfant », notion qui guide toutes les décisions dans le domaine, certaines provinces ont

spécifiquement cité les caractéristiques de la culture, du patrimoine et de l'héritage autochtone

comme étant des critères pertinents372
• Le Child and Family Services ACP73 de l'Ontario, quant à

lui, explicite davantage les règles à suivre pour le placement d'un enfant autochtone et reconnaît

ainsi plus spécifiquement l'appartenance culturelle particulière des enfants autochtones. En effet,

cette loi favorise le placement des enfants autochtones dans l'ordre suivant: avec un membre de

sa famille, avec un membre de sa communauté ou dans une famille autochtone d'une autre

communauté374
• À côté de ces dispositions portant spécifiquement sur la culture autochtone, il est

intéressant de mentionner que certaines provinces ont également intégré l'obligation de consulter

la bande de l'enfant avant que des décisions de garde ou de supervision soient prises à son

sujet.375
• Plusieurs provinces ont aussi inclus l'obligation d'avertir la bande de la date du procès

pour que ses membres puissent se faire entendre lors de l'audience376
• Même si ces dernières

dispositions n'évoquent pas directement la culture autochtone, elles facilitent tout de même

370 Pour une revue des critiques portées à l'encontre de cette théorie, lire C.Davies (1994), loc.cil., note 349,
ppA-5.
371 Child andfarnily Services Authorities Act, (Alberta), R.SA. 2000, c. C-ll, préambule. Loi sur la protection
de la Jeunesse, (Québec), précité note 299, art.2A. Child and Farnily Services Act, (Manitoba), précité note 299,
Préambule.
372 Child and Farnily Services Act, (Ontario), précité note 299, art. 2. Child Protection Act (Ile du Prince
Edward), précité note 299, art. 2.2 0). Adoption Act, (Colombie-Britannique), précité note 299, art. 3. Au
Nouveau-Brunswick, la notion du «meilleur intérêt de l'enfant» comprend la culture et l'héritage de ce dernier,
mais il n'y a aucune référence directe à la culture particulière des autochtones. Child and Farnily Services and
Farnily Relations Act, (Nouveau-Brunswick) précité note 299, art. 1g).
373 Child and Farnily Services Act, (Ontario), précité note 299.
374 Ibid, art. 57(5)
375 Child and farnily Services Authorities Act, (Alberta), précitée 371, art. 62. Child protection Act (Ile du Prince
Edward), précitée note 299, art. 37. Adoption Act, (Nunavut et Territoire du Nord Ouest), précité note 299, art. 7.
376 The Child and farnily Services Act. (Saskatchewan) précité note 299, art.37. Child Protection Act, (Ile du
Prince Edward), précitée note 299, art. 35. En Nouvelle-Écosse, ce n'est pas la bande indienne elle-même qui
doit être avisée mais plutôt l'agence Mi'kmaq responsable des services à l'enfance et la famille de tous les
autochtones de la province (nous reviendrons sur cette agence dans la prochaine partie de notre travail, supra,
p.116). Children and Farnily Services Act, précité note 299, art. 36 (3).
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l'intégration des valeurs autochtones dans les décisions concernant le bien-être des enfants

autochtones377
•

Le rôle de la culture dans le développement de l'enfant autochtone a également été

souligné dans plusieurs décisions judiciaires. Par exemple, dans l'affaire Fitzgerald c.

Sagiaktook378, le critère d'environnement culturel, et tout particulièrement d'environnement

culturel autochtone, a pris une place considérable dans la décision. En effet, la Cour suprême des

Territoires du Nord-Ouest a accordé la garde d'un enfant à sa mère inuit même si le père,

d'origine caucasienne, remplissait également les standards requis pour en avoir la garde. La Cour

a soutenu que le bien-être de l'enfant serait mieux protégé par la mère qui pourrait lui transmettre

la langue inuit et anglaise et la culture inuit. Des contacts importants avec le père ont également

été prévus pour permettre à l'enfant d'être en lien avec les deux cultures379
• De la même manière,

dans les affaires Kenora-Patricia Child and Family Services v. MM?80, Weechi-it-te-win Child

and Family Services c. A.M381 et Winnipeg (Child and Family Services) v. N (Ms./82,

l'importance de la culture pour le développement de l'enfant autochtone a été soulignée pour

justifier l'octroi de la garde des enfants à un membre de la communauté autochtone de la mère

plutôt qu'à une famille blanche. Par ailleurs, même lorsque l'enfant est placé dans une famille

blanche, certaines mesures peuvent être prises pour faciliter le contact entre l'enfant et sa

communauté autochtone. Par exemple, dans l'affaire Re HIR. 383 , la Cour d'appel de l'Alberta a

accordé un droit d'accès à la mère et à la grand-mère d'un enfant autochtone placé dans une

famille d'accueil blanche. La Cour justifie sa décision en soutenant que le contact avec la mère et

la grand-mère autochtones permettra à l'enfant de maintenir un lien positif avec la culture de sa

communauté d'origine384
• Dans le même ordre d'idée, dans l'affaire Nova ScotiajMinister of

Community Services) v. R.F.L.385 , la Supreme Court de Nouvelle Écosse a ordonné le placement

auprès d'un tiers non autochtone (RB) de deux enfants (K.J.F et S.N.F) issus d'une mère

autochtone et de deux pères caucasiens différents. Néanmoins, la Cour a souligné fortement

377 M. SINCLAIR et al., loc.cif., note 13, p. 235. Après avoir relevé les différentes législations reconnaissant
l'importance de l'héritage culturel, il est intéressant de noter que dans le Children 's Act (précité note 299) du
Yukon (territoire composé de 20 % d'autochtones), il n'existe aucune disposition portant sur le statut particulier
des autochtones ou même sur l'importance de la culture en général pour l'enfant. Comme nous le soulignerons
dans la prochaine partie, des ententes ont été passées pour donner certains pouvoirs aux autochtones dans les
services de protection de la jeunesse mais la législation territoriale n'a pas été modifiée pour prendre en
considération les caractéristiques des communautés autochtones. Supra, p. 115
378 Fitzgerald c. Sagiaktook (1979) 4 C.N.L.R. 17.
379 Ibid, p. 17.
380 Kenora-Patricia Child and Farnily Services v. MM, [1989] W.D.F.L. 1241 (Ontario Provincial Court- Farnily
Division).
381 Weechi-it-te-winChild andfarnily Services c. A.M, [1993] 1 eN.L.R. 169 (Ont. Prov.Div.).
382 Winnipeg (Child and Farnily Services) v. N (MS), 2002, M.B.Q.B., 86 (Manitoba Court of Queen's Bench)
383 Re H1.R., [1984] 3 eN.L.R. 86.
384 Ibid, p. 96.
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l'importance de la culture dans le développement des enfants. Pour préserver les liens des enfants

avec la culture autochtone, la Cour a donc prévu certaines mesures pour assurer le contact entre

l'enfant et la communauté de leur mère:

As a condition of the custody order, B.B. shall provide his (and the children's)
residential address and telephone number to Chief Sokwaypnace or her
designate. He shall also make a formaI written inquiry/request to Chief
Sokwaypnace for advice and assistance with respect to informing K.J.F. and S.N.F.
ofNative culture and, as they get older, experiencing it. 1 use the word "informing"
in its broadest sense386

•

Par ailleurs, dans la pratique, l'implication des autochtones dans les services de protection

de la jeunesse semble avoir été favorisée. En effet, plusieurs auteurs soulignent l'effort de

recrutement d'employés autochtones dans les nouveaux services de protection de la jeunesse

provinciaux387
• Ces intervenants autochtones seraient plus proches de la culture des communautés

desservies et permettraient donc une meilleure compréhension des facteurs culturels dans la

détermination du meilleur intérêt de l'enfant388
• Le projet de services préventifs offert par le Rainy

River District du Nord Ouest de l'Ontario est un exemple des succès possibles de cette approche.

En effet, dans le cadre de ce projet, un travailleur social autochtone engagé par l'agence a permis

de ralentir le retrait des enfants autochtones389
• En plus de l'implication individuelle de

travailleurs autochtones dans le cadre des services provinciaux de protection de la jeunesse,

plusieurs organisations autochtones proposent des services de tutelle et de soutien aux familles

autochtones parallèlement au service principal provinciae90
• Ces «agences volontaires» peuvent,

par exemple, offrir des services de consultation ou de soutien aux parents et aux enfants

autochtones qui le désirent, mais elles n'ont pas l'autorité pour appréhender un enfant ayant

besoin de protection391
• Ces organismes de support peuvent être financés par le gouvernement

fédéral, provincial ou municipal, mais ne sont mandatés par aucun gouvernemene92
• Les

385 Nova Scotia (Minister of Community Services) v. R.FL., [2001] N.S.l. no 435 (Nova Scotia Supreme Court
(Family Division).
386 Ibid, par. 214.
387T.R. FLECK, loc.cit., note 140, p. 16. Sharon TAYLOR-HENLEY; Peter HUDSON, «Aboriginal Self
Government and Social Services: First Nations-Provincial Relationships », (1992) 18 Canadian Public Policy,
p. 14. B. MCKENZIE; P. HUDSON, loc.cit, note 27, p. 134.
388 B. MACKENZIE, P.HUDSON, loc.cit., note 27, p.134.
389 Ibid, p. 134-135.
390 M. SINCLAIR et al., loc.cit., note13, p. 229. Pamela GOUGH, Cindy BLACKSTOCK, Nicholas BALA. "La
compétence et les modes de financement des organismes des Premières nations au service des enfants et des
familles autochtones », Feuillet d'information pour le Centre d'Excellence pour la Protection et le Bien-être des
Enfants, Toronto (Ontario) Canada: Université de Toronto. 2005 # 30 F, Disponible sur internet: wWW.cecw
cepb.calDocsFr/JurisdictionaIFunding30F.pdf p. 5.
391 M. SINCLAIR et al., loc.cit., note 13, p. 229. Andrew ARMITAGE. Comparing the Policy ofAboriginal
Assimilation: Australia, Canada, and New Zealand. Vancouver. UBC Press. 1995. p.123. (Ci-après: A.
ARMITAGE, (1995)). MANITOBA, loc.cit., note 108. B. MACKENZIE, P.HUDSON, loc.cit., note 27, p. 135.
392 M. SINCLAIR et al., loc.cit., note 13, p. 229. P. GOUGH et al., loc.cit, note 390, p. 7.



62

« agences volontaires» autochtones jouent un rôle particulièrement important hors des réserves et

dans les milieux urbains393
• Par exemple, le Centre Ma Mawi Chi ltata est une organisation

autochtone non-mandatée offrant des services de support aux familles autochtones de Winnipeg.

Ce centre, créé en 1984, ne remplace pas les services de protection de la jeunesse provinciaux

mais permet aux familles autochtones d'avoir accès à des services plus culturellement adaptés394
•

En effet, ce centre composé essentiellement d'employés autochtones tente de respecter les valeurs

et les traditions autochtones395
•

Les systèmes provinciaux de protection de la jeunesse et une partie de la jurisprudence ont

donc reconnu comme pertinente la différence culturelle autochtone. Des efforts ont également été

déployés pour favoriser l'implication des autochtones dans l'administration des services de

protection de la jeunesse. Avant de se pencher sur les problèmes de ce système, il est important de

reconnaître que ces modifications favorisant la reconnaissance de la culture autochtone

constituent une amélioration par rapport au système des années 60 qui écartait toutes

considérations pour la différence autochtone. En effet, même si des changements s'imposent par

rapport à ce nouveau système, il faut souligner l'importance symbolique de ces modifications

législatives qui ont reconnu pour la première fois la différence autochtone de manière positive

dans le domaine de la protection de la jeunesse.

b) Les failles de ce système.

Malgré les avancées importantes de ce nouveau système, des problèmes majeurs se posent

quant à son application. Les problèmes que nous allons maintenant évoquer illustrent certaines

failles de l'argumentaire général centré uniquement sur l'appartenance culturelle de l'enfant

autochtone.

°L 'importance de l'appartenance culturelle: unfacteur parmi d'autres.

Les modifications législatives reconnaissant l'importance de la culture pour le

développement de l'enfant s'inscrivent dans la logique générale du «meilleur intérêt de l'enfant ».

Comme nous l'avons vu plus haut, ceci affaiblit les revendications autochtones puisque d'autres

critères entrent en ligne de compte dans la détermination du meilleur intérêt de l'enfant. Le

développement de l'identité autochtone ne constitue pas l'objectif premier du test du meilleur

intérêt de l'enfant; mais il représente plutôt un facteur parmi d'autres dans la recherche globale du

393CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.ci!, note 3, vol. 3, p. 55; vol. 4, p. 627. M. SINCLAIR et al.,
loc.cit., note 13, p. 228-229.
394MANITüBA, loc.cit, note 108, p. 20.
395 A. ARMITAGE, (1995) op.cit., note 391, p. 129.
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bien-être de l'enfant autochtone396
• Ainsi, lorsque les juges appliquent les nouvelles lois en

matière de protection de la jeunesse autochtone, ils soupèsent l'importance de la culture par

rapport à tous les autres critères enjeu. Les affaires Re CJ W,sJ97; K(CJ) c. CAS. Metropolitan

Toronto398 ; H(D.) c. M(H)399; Catholic Children's Aid Society of Toronto c. C(BloO ; Réjan

Bergeron, ès qualités de directeur de la protection de la jeunesse du Centre de l 'Abitibi

Témiscamingue c. K(J) et B. (W/Ol confIrment l'idée que l'importance accordée à l'ascendance

et à la culture autochtone n'est pas absolue et que d'autres critères peuvent prendre le dessus dans

la détermination du meilleur intérêt de l'enfant.

Nous avons vu que, parmi les autres critères à considérer dans la détermination du bien

être de l'enfant, le concept de l'attachement psychologique est très important. Or ce concept,

lequel favorise le maintien des liens psychologiques développés avec la nouvelle famille d'accueil

au détriment des liens culturels et biologiques avec la famille d'origine, jouit de la faveur des

tribunaux appelés à décider du placement d'enfants autochtones. L'affaire Racine c. Woods402 a

grandement influencé la jurisprudence subséquente sur cette question. Dans cette affaire, un

enfant autochtone ayant été placé dans une famille blanche depuis plusieurs années a développé

des liens étroits avec ses parents adoptifs403
• Lorsque la mère d'origine autochtone a souhaité

reprendre la garde de son enfant, la Cour suprême a refusé en soulignant les liens d'attachement

psychologiques entre l'enfant et sa famille d'accueil. Dans cette affaire, la question de l'identité

culturelle a clairement été subordonnée à la notion d'attachement psychologique:

À mon avis, lorsqu'il s'agit de décider de l'intérêt de l'enfant, l'importance
de l'aspect culturel et de l'ascendance diminue avec le temps par rapport au
lien parental. Plus le lien qui se développe avec les futurs parents adoptifs est
étroit, plus le lien racial perd de l'importance.404

Dans l'affaire Sawan c. Tearoe40S
, la Cour d'appel de la Colombie-Britannique utilise la

décision de Racine c. Woods pour justifier l'importance accordée aux liens d'attachement

psychologique au détriment de l'héritage culturel:

To retum this child, as requested by the respondent, is to place him in an
uncertain futur that would take away from him the continuity and stability which

396 Tammy Wing-Yung LAW, "The Race Issue in Custody Law: Is Van de Perre Right?", (2003) 21 Canadian
Farnily Law Quarterly, p. 163.
397 Re CJW.S.,[I987] 1 C.N.L.R. 51 (Alta. Q.B.)
398 K.(CJ) c. CAS. Metropolitan Toronto, (1989) 4 C.N.L.R. 75. (Ontario Provincial Court, Family Division)
399 H.(D.) c. M(H) [I999] 1 R.C.S, 761.
400 Catholic Children 's Aid Society o/Toronto c. C(B.), [2004] 3 C.N.L.R. 51. (Ontario Court ofjustice)
401 Réjan Bergeron, ès qualités de directeur de la protection de la jeunesse du Centre de l'Abitibi-Térniscarningue c.
K.(J) et B. (W), [2004] 2 C.N.L.R. 68. (Cour d'appel du Québec)
402 Racine c. Woods, précité note 284, p. 173.
403 Ibid, p. 177.
404 Ibid, p. 187-188.
405 Sawan c. Tearoe, (1993),48 R.F.L. (3d), 392.
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he now has. As in the [Racine c. Woods] case, the cultural background and
h . . . h . f th· 406entage must glve way III t e clrcumstances 0 IS case .

Par ailleurs, il est intéressant de noter que le nouveau projet de loi visant à modifier la Loi

sur la protection de lajeunesse favorise encore davantage les liens d'attachement psychologiques

de l'enfant avec sa famille d'accueil407 . En effet, les articles 22 et 52 de ce projet de loi (modifiant

les articles 53.01 et 91.1) prévoient des durées d'hébergement maximales selon l'âge de l'enfant

pour éviter que l'enfant soit maintenu dans des placements temporaires. À l'expiration des délais

prévus, le directeur de la protection de la jeunesse doit demander au tribunal de prononcer une

ordonnance afin d'assurer, « à plus long terme, la continuité des soins et la stabilité des liens et des

conditions de vie» de l'enfant au sein de sa famille d'accueiI408. Ces « placements de vie à long

terme» ont pour objectif « d'éviter que des enfants ne fassent l'objet d'hébergements répétitifs

sans que n'ait été envisagé pour eux un véritable projet de vie »409. Malgré cet objectif louable, il

est possible de penser que, dans le cas des autochtones, cette nouvelle approche favorisera les

familles d'accueil blanches ayant développé un lien d'attachement psychologique avec l'enfant au

détriment des familles biologiques autochtones qui avaient la capacité de transmettre leur culture à

leurs enfants. Les organisations Femmes Autochtones du Québec et Regroupement des Centres

d'amitié autochtones du Québec avancent d'ailleurs que:

Selon nous, la rupture du lien d'attachement affectif avec les parents
biologiques suite à «un placement de vie à long terme» entraînera non
seulement une perte de la langue, de la culture, de la spiritualité, des valeurs et
du mode de vie autochtone, mais surtout une perte d'identité chez l'enfant
devenu adulte »410.

L'affaire H(D.) c. M (Hl 11 est un exemple frappant du peu de considération apportée au

facteur culturel par les Cours de justice. Dans cette affaire, Ishmael, l'enfant au cœur du litige, est

né de l'union d'une femme autochtone et d'un père afro-américain. La mère avait été adoptée par

un couple non-autochtone. Le litige portait sur le placement de l'enfant. Ishmael a vécu pendant

plusieurs années avec les parents biologiques autochtones de sa mère, c'est à dire ses grands-

406 Ibid. p. 404.
407 Loi modifiant la Loi sur la protection de la jeunesse et d'autres dispositions législatives, Projet de loi 125
(adoption de principe le 2 novembre 2005), 1ère session, 37ème législature (Québec).
408 Ibid, art.22 et 52.
409 ASSEMBLÉE DES PREMIÈRES NATIONS DU QUÉBEC ET DU LABRADOR et COMMISSION DE LA
SANTÉ ET DES SERVICES SOCIAUX DES PREMIÈRES NATIONS DU QUÉBEC ET DU LABRADOR.
Mémoire sur le projet de Loi no. 125, Loi modifiant la Loi sur la protection de la jeunesse et d'autres
dispositions législatives. Présenté à la Commission des Affaire Sociales, à Québec, le 16 décem bre 2005, p. 12.
410 FEMMES AUTOCHTONES DU QUÉBEC et REGROUPEMENT DES CENTRES D'AMITIÉ
AUTOCHTONES DU QUÉBEC, Mémoire conjoint concernant la révision de la Loi sur la protection de la
jeunesse -Dans le passé il y a eu les pensionnats indiens ...Aujourd'hui, doit-on absolument répéter l'histoire?
Mémoire présenté au ministère de la Justice du Québec et au ministère de la Santé et des Services sociaux du
Québec, juillet 2005, p. 5.
411 H.(D) c. M (H), précité note 399.
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parents biologiques. La cour reconnaît que l'enfant a développé des liens d'attachement

psychologique forts avec ses grands-parents autochtones. Le placement de l'enfant avec sa famille

biologique autochtone aurait donc répondu à la fois au besoin de stabilité de l'enfant et au souci

de préserver les racines culturelles autochtones de l'enfant. Malgré la concordance entre

l'attachement psychologique de l'enfant et ses liens culturels, la Cour suprême a décidé de

remettre l'enfant aux parents adoptifs de sa mère, c'est-à-dire à ses grands-parents adoptifs, avec

qui l'enfant n'avait ni de lien d'attachement psychologique fort ni lien culturel (ils ne

représentaient ni la culture autochtone ni la culture afro-américaine). La Cour suprême endosse la

décision de la Cour de première instance qui soutenait que: « l'argument selon lequel le

patrimoine autochtone d'[!.] est pratiquement [sic] un facteur déterminant en l'espèce simplifie

à l'extrême une affaire très complexe» 412. Dans cette affaire, la Cour a décidé d'écarter à la fois

les liens culturels et les liens psychologiques de l'enfant, attitude qui s'écarte de la jurisprudence

présentée plus haut, pour favoriser le placement de l'enfant autochtone dans une famille blanche

au détriment d'un placement en milieu autochtone. Dans sa décision très brève, la Cour suprême

n'explique pas les motifs qui l'ont poussée à s'écarter de la jurisprudence antérieure qui, selon

plusieurs auteurs, aurait dû favoriser le placement avec la famille autochtone qui partageait des

liens culturels et affectifs avec l'enfant413
•

-La subjectivité des juges et des travailleurs sociaux dans l'application de la loi.

Ainsi, l'application des principes théoriques introduits dans les nouvelles lois protégeant

les droits culturels laisse souvent à désirer et les cours de justice ne semblent pas être le lieu où les

changements prendront une forme plus concrète. Plusieurs auteurs avancent que, dans la

détermination du meilleur intérêt de l'enfant, la subordination du facteur culturel à des critères tels

que l'attachement psychologique ou les besoins matériels de l'enfant reflète les biais personnels et

culturels incontournables de ceux qui appliquent la loi414
• La défense des droits culturels est

inscrite dans la structure du test du meilleur intérêt de l'enfant, test qui, selon plusieurs, est vague

et laisse place à l'interprétation des juges415
• En effet, les lois portant sur la détermination du

meilleur intérêt de l'enfant soulignent l'importance du facteur culturel, particulièrement dans le

cas des autochtones, mais n'indiquent pas quel poids il faut lui accorder. Ce manque de précision

412 Tarduit dans: Ibid, par. 3.
413 T. M. PARK, lac. ci!., note 168, p. 61. D.A. Rollie THOMPSON, "Rules and Rulelessness in Family Law:
Recent Developments, Judicial and Legislative", (2000) 18 Canadian Farnily Law Quarterly, 25, p. 74-75.
414 E. F. CARASCO (1998), loc.cit., note 301, p.17. T.M. PARK, loc.cit., note 168, p. 51. B. MACKENZIE, P.
HUDSON, loc.cit., note 27, p. 131-132. Ken RICHARD, "A Commentary Against Aboriginal to non-Aboriginal
Adoption", (2004) 1 First Peoples Child and Farnily Review, num. 1. B. WALTER et al., loc.cit., note 300, p.
380;407.
415 Supra, note 301.
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dans la loi, dit-on, laisse une place importante à l'interprétation et à la subjectivité des juges qui

peuvent alors appliquer leurs valeurs et leurs biais culturels aux affaires entendues416.

Défendre les droits culturels collectifs en passant par la protection du bien-être de l'enfant

serait donc peu efficace. Laisser la responsabilité aux juges de déterminer le meilleur intérêt de

l'enfant autochtone serait dangereux car, comme les juges sont en grande majorité d'origine non

autochtone, il est impossible pour eux de bien saisir les traditions et l'héritage culturel

autochtones417. Beaucoup ont critiqué le fait que les valeurs de la classe moyenne blanche

prennent de plus en plus d'importance dans les jugements concernant la protection d'enfants

autochtones418 . En effet, même si « la classe sociale» n'est pas présentée comme un facteur

déterminant dans les questions de garde d'enfants, ce facteur devient de plus en plus important419.

Comme les autochtones sont un groupe économiquement défavorisé, il est donc clair que ceux-ci

sont désavantagés lorsque ces facteurs entrent en ligne de compte. Certains avancent que le

concept de « l'attachement psychologique» avantage les parents « psychologiques» de la classe

moyenne et désavantage les parents « biologiques» plus pauvres et provenant souvent de groupes

marginalisés42o. En effet, les parents adoptifs plus riches sont plus à même de retarder les

procédures judiciaires, car ils ont plus de ressources, et donc de favoriser la création de liens

psychologiques forts avec l'enfant421 .

Même lorsque des liens d'attachement psychologique existaient avec les familles

autochtones, les tribunaux ont favorisé les placements avec des familles blanches ayant une

situation financière plus avantageuse. En effet, d'aucun soutiennent que, dans la décision H(D.)

c. M (H.) décrite plus haut, la Cour suprême s'est principalement concentrée sur les facteurs

économiques et sociaux en jeu pour déterminer le meilleur intérêt de l'enfant422. Comme nous

l'avons vu plus haut, ni l'attachement psychologique ni les liens culturels de l'enfant n'ont été

déterminants dans cette décision. Ce serait plutôt la meilleure situation financière des grands

parents blancs qui auraient fait pencher la balance. En effet, les grands-parents adoptifs blancs

« could provide a comfortable, middle-class home in Connecticut while the Aboriginal

grandfather was on social assistance and planning on returning to his reserve »423. Dans le même

ordre d'idée, dans l'affaire s.(K.J) c. T. (Ml24, le tribunal explique sa décision de placer un

enfant avec son père blanc en Nouvelle-Écosse, avec lequel il a vécu pendant 2 ans, plutôt

416 T.M. PARK, loc.cit., note 168, p. 51-52. B. WALTER et al., loc.cit., note 300, p. 377-380.
417 E.F. CARASCO (1986), loc.cit, note 142, p. 114. K. RICHARD, loc.cit., note 414, p. 104.
418 C. DAVIES, (1994), loc.cit., note 349, p. 7.
419 C.BERNARD et al., loc.cit, note 281, p. 83.
420 T.M. PARK, loc.cit., note 168, p. 55. N. BALA, loc.cit, note 301, p. 470. C. DAVIES, (1994), loc.cit., note
349, p. 6. B. WALTER et al., loc.cit., note 300, p. 418.
421 T.M. PARK, loc.cit., note 168, p. 55. N. BALA, loc.cit, note 301, p. 470.
422 Ibid, p. 61.
423 Ibid.
424 S.(K.J.) c. T. (M), [2001] 4 C.N.L.R. 96 (N.S. Faro. Ct)
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qu'avec sa mère inuit au Nunavut, avec laquelle il a vécu pendant sept ans, par le fait que le père

donnera à l'enfant un meilleur environnement matériel que la mère. Cet environnement matériel

est en lien direct avec la situation financière du père:

...the Respondent's physical environment does not compare to this of
the Applicant, she does not have a permanent residence (a concem of her
mother's) nor does she have a steady income (means of support). These two
items are necessities for parenting in the Inuit culture as weIl as the white Nova
Scotia or any community (culture). On the other hand the Applicant has a

'd d d' 425permanent reSl ence an a stea y mcome .

Des facteurs sociaux-économiques reposant sur les standards de la classe moyenne

blanche prendraient donc une place importante dans l'analyse du "meilleur intérêt" de l'enfant et

désavantageraient les autochtones ayant une situation socio-économique généralement plus faible.

Il est néanmoins important de nuancer ces critiques par le fait que, dans certaines affaires,

les cours de justice ont reconnu que les standards utilisés pour analyser la situation d'un enfant

autochtone devaient être adaptés à la réalité autochtone et qu'ils ne devaient pas refléter les

standards de la majorité blanche. Les tribunaux ont ainsi affirmé à plusieurs reprises que, pour

juger si un enfant est en besoin de protection, il faut tenir compte des standards de soin de la

communauté autochtone et non pas ceux de la classe moyenne blanche426. Néanmoins, dans

certaines affaires où une adaptation aux standards autochtones a été tentée, certains stéréotypes

ont refait surface dans l'analyse des différences propres aux communautés autochtones427. Par

exemple, dans l'affaire Re E.C.D.M 428
, le juge soutient qu'il faut appliquer des standards

différents pour les communautés autochtones qui, en plus des différences culturelles de base, ont

développé certaines habitudes (<< community habits ») qui font maintenant partie de leur

différence429. Selon le juge, deux de ces habitudes les plus pertinentes dans les cas de protection

de la jeunesse sont 1'« acceptance ofwidespread drinking and even drunkness» et la «tolerance

to violence while drunk »430. L'inclusion de ces problèmes sociaux dans la défmition de la

différence autochtone est problématique et représente une stigmatisation supplémentaire des

autochtones par une autorité blanche.

Plusieurs auteurs soutiennent également que, contrairement aux prescriptions de la loi, le

facteur culturel autochtone est fréquemment laissé pour compte lors des interventions des

425 Ibid. par. 21.
426 Mooswa et al. c. Minister ofSocial Services for the Province ofSaskatchewan (1976) 30 R.F.L. 101. (Sask.
Q.B.), Director ofChild Welfare c. E.E. (1988), 14 R.F.L. (3d) 113 (Man. C.A.), Re E.C.D.M, (1980),17 R.F.L.
(2d) 274 (Sask. Provo Ct.).
427 P.MONTURE, loc.cit., note 157, p. 14.
428 Re E.C.D.M, précité note 426.
429 Ibid. p. 276.
430 Ibid.
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travailleurs sociaux dans les familles autochtones431
• Même si, comme nous en avons fait état, des

efforts ont été effectués pour favoriser l'embauche d'employés autochtones, une grande partie des

travailleurs sociaux demeurent non-autochtones432
• En effet, relativement peu d'autochtones sont

détenteurs de diplômes en travail social ou en psychologie, ce qui rend difficile leur embauche

dans les services de protection de la jeunesse433
• Les services aux jeunes autochtones continuent

donc souvent d'être administrés par des intervenants non-autochtones n'ayant pas toujours une

sensibilité culturelle très développée. Les standards pour juger une situation familiale demeurent

donc ceux de la société dominante et les caractéristiques des familles autochtones restent dans les

faits ignorés434
•

-La constante surreprésentation des autochtones dans les services de protection de la

jeunesse autochtone

Les nouveaux systèmes de protection de la jeunesse accordant plus d'importance à

l'identité particulière des autochtones se sont développés en réaction à la situation problématique

des années 60 et 70435
• Rappelons que le Sixties Scoop des années 60 et 70 se caractérisait par une

surreprésentation des autochtones dans le système de protection de la jeunesse et par le placement

massif d'autochtones dans des familles blanches. L'objectifdes nouveaux systèmes des années 80

était d'intégrer le facteur culturel dans la détermination du «meilleur intérêt de l'enfant» et donc

de favoriser le maintien des liens des enfants autochtones avec leur famille ou du moins avec des

familles d'origine autochtone. En effet, selon l'argumentaire culturel sous-tendant les

modifications législatives des années 80, le bien-être de l'enfant nécessiterait la protection de son

attachement culturel. Or, les données concernant le placement d'enfant autochtones au cours des

dernières années démontrent que les nouveaux systèmes n'ont pas réussi à renverser la situation

qui prévalait durant le Sixties Scoop. En effet, encore aujourd'hui, le taux d'enfants autochtones

pris en charge par les systèmes de protection de la jeunesse est disproportionné par rapport au

reste de la population.

431 M. SINCLAIR et al., loc.eit., note 13, p. 214. E.F. CARASCO (1986), loc.eit., note 142, p. 130. C. DAVIES
(1994), loc.cif., note 349, p. 6; 22. T. FLECK, loc.eif., note 140, p. 15
432 M. SINCLAIR et al., loc.eit., note 13, p. 226. A. ARMITAGE (1995) op.cit., note 391, p. 126.
433 M. SINCLAIR et al., loc.cit., note 13, p. 226.
434 C. DAVIES (1994), loc.eit., note 349, p. 6; 22. T. FLECK, lac. cit. , note 140, p. 15. Les allégations de
négligence prédominent largement dans les cas de protection de la jeunesse autochtone, contrairement aux autres
formes de mauvais traitement de l'enfant tel que la violence physique. Certains auteurs associent cette
surreprésentation des cas de négligence à la perception culturellement orientée des intervenants sociaux issus en
majorité de la classe sociale moyenne blanche. En effet, il est possible que la situation socio-économique faible d'une
famille autochtone ou encore leur pratique culturelle concernant l'éducation de leurs enfants soient jugées par des
intervenants non autochtones comme une forme de négligence, alors que selon des standards autochtones il n'y aurait
pas de problèmes. SINCLAIR et al., loc.cit., note 13, p. 214. E.F. CARASCO (1986), loc.cit., note 142, p. 130.
435 T. FLECK, loc.eit., note 140, p. 13; 16. S. TAYLOR-HENLEY; P. HUDSON, loc.cif., note 387, p. 14.
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Au Canada, entre 1995 et 2001, le nombre d'enfants autochtones vivant sur une réserve et

ayant été pris en charge par les systèmes de protection de la jeunesse a augmenté de 71,5%436. Le

pourcentage d'enfants autochtones pris en charge est six fois plus élevé que celui des enfants issus

de la population générale pris en charge par des organismes publics. Cet écart s'est aggravé depuis

les années 70 où le pourcentage des enfants autochtones pris en charge était alors 5,5 fois plus

élevé que celui de la population générale437. Au Canada, en 1996, les enfants autochtones

représentent 5% de la population d'enfants de moins de 15 ans, mais ils représentent 40% des 76

000 enfants placés hors de leur milieu familial, c'est-à-dire dans des familles d'accueil, des foyers

de groupe ou en institution438. Ces chiffres représentent la situation générale au Canada mais, dans

certaines provinces, la situation est encore plus préoccupante. En effet, au Manitoba, en 2000, les

enfants autochtones représentent 21% de tous les enfants de moins de 15 ans, mais ils représentent

78% de tous les enfants pris en charge par les services à la famille et à l'enfance439
• En Colombie

Britannique, les autochtones représentent moins de 4% de la population totale. Cependant, 51,6%

des enfants pris en charge aux termes d'une décision judiciaire sont autochtones44o. Même si la loi

de Colombie-Britannique prévoit que les différents intervenants doivent favoriser le placement

des enfants autochtones dans une famille autochtone, seulement 2,5% des enfants autochtones pris

en charge par le système de protection de la jeunesse de cette province sont placés dans des

familles autochtones441
• La prise en compte de la culture autochtone dans la détermination du

bien-être de l'enfant ne suffit donc pas à empêcher le placement massif d'enfants autochtones

dans des familles blanches. La situation socio-économique difficile des autochtones joue un rôle

central dans cette surreprésentation et aucun changement réel ne peut s'opérer sans action portant

directement sur l'amélioration des conditions de vie des autochtones442
• De simples modifications

législatives reconnaissant la culture autochtone ne sont clairement pas suffisantes.

Même si les lois concernant la protection de la jeunesse accordent une certaine importance

aux droits collectifs culturels des autochtones, dans la pratique, ces droits ne sont pas efficacement

respectés. L'exemple des modifications législatives prenant maintenant en considération les

différences culturelles autochtones démontre que l'approche défendant les droits collectifs en tant

que vecteurs du bien-être de l'enfant est difficilement applicable (autant par les juges que par les

436 'N. TROCME et al., loc.cir., note 4, p. 577.
437 CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit, note 3, vol. 3, p. 36.
438 'N. TROCME et al., loc.cif., note 4, p. 577.
439 Kaye DUNLOP, « Aboriginal Child Welfare: New Players, New Processes, New Practices », dans: Murray C.
SINCLAIR, Arne PELTZ, Practicing Law in Aboriginal Reality. (coll. Isaac Pitblado Lectures) Winnipeg, Law
Society of Manitoba, 2001, p. 120. ABORIGINAL JUSTICE INQUIRY-CHILD WELFARE INITIATIVE (AJI
CWI). Promise of Hope: Commirment ta Change: Child and Family Services in Manitoba Canada., 2001,
Winnipeg, Manitoba: Executive Committee of the AJI-CWI. Disponible à l'adresse suivant: http://www.aji
cwi.mb.ca/pdfs/promiseofhope.pdf (consulté le 13 novembre 2006). (Ci-après: AJI-CWI (Promise ofHope))
440 COMMUNITY PANEL, loc.cit., note 27, p. 2.
441 N. TROCMÉ et al., lac. cir., note 4, p. 580.
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travailleurs sociaux). Les systèmes actuels ont été mis en place pour tenir compte de la différence

culturelle autochtone mais cela ne suffit de toute évidence pas.

iv) Les limites de l'argumentaire culturel: l'occultation de la dimension politique des

revendications autochtones.

Comme nous l'avons mentionné plus haut, si l'on ne tient pas compte de considérations

politiques et que l'on se maintient dans le registre du meilleur intérêt de l'enfant, la théorie

défendant l'identité raciale au profit du bien-être de l'enfant n'est ni plus ni moins valide que la

théorie mettant plutôt l'accent sur le besoin de stabilité de l'enfant. Dans son texte « Racial and

Cultural Issues in Custody Matters »443, Christine Davies avance que défendre les droits collectifs

dans le seul cadre du test du meilleur intérêt de l'enfant masque le fait qu'il existe des intérêts

collectifs politiques en jeu. Elle affirme que, dans le cadre de l'approche exposée plus haut, ces

intérêts politiques ne seraient analysés que comme une composante parmi d'autres dans la

recherche du bien-être général de l'enfant444. Ces intérêts ne seraient pas étudiés pour ce qu'ils

sont réellement. Selon cet auteur, les intérêts politiques en jeu ne sont pas tous valides, mais il est

nécessaire de les identifier et de déterminer leur légitimité plutôt que des les subsumer sous la

notion de «meilleur intérêt»445. Dans certaines situations, les intérêts politiques doivent être pris

en considération dans les décisions concernant l'enfant.

Toutefois, la dimension politique du problème de la protection de la jeunesse ne peut être

prise en considération que si l'on reconnaît les autochtones comme partie à des communautés

politiques et culturelles ayant des intérêts particuliers, et non pas simplement comme des

minorités raciales au sein du Canada446 . Il n'est pas suffisant de défendre leurs revendications de

nature politique en se concentrant seulement sur l'importance de la culture pour le bien-être de

l'enfant. Il est vrai que la culture joue un rôle central dans le développement de l'enfant, et la

culture aura une place très importante dans l'argumentation que nous soutiendrons pour défendre

les droits collectifs revendiqués. Néanmoins, on ne peut pas se limiter à des considérations

culturelles sans dénaturer les revendications des autochtones qui, à la base, sont de nature

politique.

Si l'on ne tient pas compte de l'aspect politique particulier des revendications autochtones,

on peut se demander pourquoi les autochtones bénéficieraient d'un traitement différent des autres

442 Ibid.
443 C.DAVIES (1994), loc.cif., note 349.
444 Ibid. p. 3.
445 Ibid
446 CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit., note 3, vol. 2 p. 196.
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minorités culturelles du Canada en matière de protection de la jeunesse. En effet, toute

l'argumentation fondée sur l'importance de la culture pour le bien-être de l'enfant s'applique aussi

aux diverses minorités du Canada. D'ailleurs, l'argumentaire culturel basé sur le bien-être de

l'enfant pour défendre les droits culturels s'est développé en grande partie dans des situations

concernant des minorités ethniques non autochtones au Canada. En effet, les dangers des

placements transraciaux et l'importance de la culture pour le développement de l'enfant ont été

soulevé dans plusieurs affaires touchant différentes minorités ethniques. Par exemple, dans

l'affaire Kassel c. Louie447
, la Cour suprême de Colombie-Britannique a accordé la garde

principale d'un enfant à son père d'origine chinoise plutôt qu'à sa mère caucasienne en soutenant

que le père serait plus à même de transmettre l'héritage culturel chinois à son enfant que sa mère.

De la même façon, dans l'affaire Camba448
, impliquant l'enfant d'une femme noire et d'un père

caucasien, le tribunal de la famille de la Nouvelle-Écosse a insisté sur l'importance de la culture

dans le développement de l'enfant et a fmalement accordé la garde de l'enfant au parent qui était

le plus à même de satisfaire les besoins «raciaux» de l'enfant. Mais les autochtones insistent

pour distinguer leurs revendications de celles des autres minorités. L'approche centrée

uniquement sur la culture ne permet donc pas de distinguer les revendications autochtones de

celles des autres minorités.

Comme nous l'avons souligné plus haut, les nouveaux systèmes de protection de la

jeunesse reposent principalement sur l'argumentaire culturel et ne répondent donc pas aux

revendications politiques des autochtones. En effet, les nouveaux systèmes développés dans les

années 80 ne reconnaissent pas aux autochtones de statut politique distinct des autres minorités

culturelles. Dans les nouvelles lois, la dimension politique des revendications autochtones est

encore mise de côté. Les provinces ne s'y départissent d'aucuns de leurs pouvoirs législatif,

administratif ou judiciaire. Lorsque des agences autochtones « volontaires» sont mises en place

pour fournir des services de soutien aux familles autochtones, aucun pouvoir particulier ne leur est

accordë49
• En effet, ces organisations peuvent offrir certains services parallèlement au système

provincial de protection de la jeunesse, mais elles ne possèdent aucune autorité pour prendre en

charge des enfants autochtones ayant besoin de protection45o
• Elles ne peuvent pas remplacer le

système en place, elles ne font que le supporter et le compléter451
• Il s'agit donc encore de lois

conçues par des Blancs, administrées par des Blancs et sanctionnées par des Blancs452
• Le

nouveau système mis en place, reposant uniquement sur une plus grande sensibilité culturelle, ne

447 Kassel c. Louie, (2000) Il R.F.L. (5 th
) 144. (R C. Sup. Ct)

448 Camba c. Sparks (1993), 124 N.S.R. (2d) 321 (Nova Scotia Family Court).
449 S. TAYLOR-HENLEY; P. HUDSON, loc.cit., note 387, p. 14.
450MANITOBA, loc.eit., note 108, A. ARMITAGE, (1995) op.cit, note 391, p.123.
451 SINCLAIR et al., loc.cit., note 13, p. 222.
452 T. FLECK, loc.cit.. note 140, p. 16.
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suffit donc pas pour répondre aux revendications politiques des autochtones. Des changements

s'imposent donc.

Les problèmes évoqués plus haut démontrent que la justification des droits collectifs

autochtones à l'aide d'un argumentaire uniquement culturel n'est pas suffisante. Dans le point

suivant, nous présenterons la deuxième justification avancée au soutien des droits collectifs

autochtones. Cette deuxième approche englobera les questions culturelles (capitales dans ce

domaine), mais ne s'y limitera pas. En effet, nous verrons que l'approche tournée vers la

reconnaissance d'une autonomie gouvernementale destinée à redonner certains droits aux

autochtones en matière de protection de la jeunesse reconnaît les autochtones comme des

communautés politiques avec des intérêts particuliers, tout en affirmant la place primordiale de la

culture dans le domaine de la protection de la jeunesse. Comme nous pourrons le constater, les

nouveaux systèmes de protection de la jeunesse adoptant cette deuxième approche n'ont pas pour

objectif premier de réduire le nombre d'enfants autochtones dans les services de protection de la

jeunesse. Ils visent plutôt à mettre en place un système qui reconnaisse aux communautés

autochtones le statut politique auquel elles prétendent avoir droit.

1.2.2.2. L'enfant en tant que membre d'une communauté investie du droit à l'autonomie

gouvernementale.

Le deuxième type de justification avancé pour défendre les droits collectifs autochtones en

matière de protection de la jeunesse repose sur l'idée que l'enfant autochtone n'est pas

simplement membre d'une communauté culturelle, mais qu'il fait également partie d'une

communauté politique ayant des droits particuliers au Canada. Les autochtones revendiquent un

plus grand contrôle sur les questions de protection de la jeunesse car ils considèrent que ces

questions font partie de leur droit légitime à l'autonomie gouvernementale453
• Avant d'étudier

plus en profondeur cet argument, il est important de clarifier la notion «d'autonomie

gouvernementale» dont il est question.

Depuis les années 80, le concept d'autonomie gouvernementale a pris une importance

particulière pour les autochtones. La notion d'autonomie était implicite dans bien des

revendications autochtones des années 70 mais c'est réellement durant les années 80 que les

organismes représentant les autochtones ont placé l'autonomie gouvernementale au «premier

d l ' t' 454rang e eurs preoccupa IOns» .

453 M. BENNETT et al., op.cU, note 50, p. 46.
454 Jill WHERETT; ALLAIN, Jane. L'autonomie gouvernementale des autochtones. Bulletin d'actualité. Ottawa,
Groupe Communication Canada, 1995, p. 2.



73

« Autonomie gouvernementale» et « autodétermination» sont deux concepts souvent

utilisés de façon interchangeables alors qu'ils réfèrent à des principes différents455. Comme nous

utiliserons ces deux concepts dans la suite de notre recherche, il est important de souligner ce qui

les distingue. Dans son rapport, la Commission Royale sur les peuples autochtones explicite

clairement cette différence. L'autodétermination représente « le droit d'une nation autochtone de

choisir comment elle sera gouvernée» alors que l'autonomie gouvernementale « est une

conséquence naturelle de l'exercice du droit à l'autodétermination et désigne le droit des peuples

d'exercer leur autonomie politique »456. Pour simplifier, « l'autonomie gouvernementale est une

des voies que les peuples autochtones peuvent choisir pour mettre en pratique le principe de

l'autodétermination»457.

Le concept d'autonomie gouvernementale demeure mal défini dans la doctrine. De plus, le

sens qu'on lui donne peut varier d'une communauté autochtone à l'autre. Par exemple, pour

certaines, comme dans le cas de la bande indienne Séchelte, il s'agit d'une forme déléguée de

gouvernement, alors que pour d'autres, comme pour la nation Nisga'a, il s'agit d'une sphère

d'autonomie politique protégée constitutionnellement458 . Malgré les variations entre chaque

communauté, la définition proposée par la Commission Royale sur les peuples autochtones

recoupe de façon générale les différentes acceptions données à ce concept:

Dans son sens le plus fondamental, l'autonomie gouvernementale est
la capacité d'évaluer et de satisfaire des besoins sans influence, permission ou
restriction de l'extérieur459.

Comme nous l'avons dit plus haut, les autochtones revendiquent un plus grand contrôle

sur la protection de la jeunesse en soutenant qu'il s'agit là d'une facette de leur droit légitime à

l'autonomie gouvernementale. Cet argument plus large au soutien de leurs revendications en

matière de protection de la jeunesse comporte deux points qu'il nous faudra examiner. Dans un

premier temps, on peut se demander ce qui justifie le droit à l'autonomie gouvernementale en

général, puis, dans un deuxième temps, il faut tenter de comprendre en quoi le système de

protection de la jeunesse est un domaine d'application central de ce droit général à l'autonomie

gouvernementale.

455 Douglas DURST. It's not what but how! Social Service issues Affècting Aboriginal Peoples: A Review
Projects, Ottawa, Human Resources Development Canada, 2000, p. 83. (Ci-après: D. DURST, (It's not what but
how!)).
456CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit., note 3, vol. 2, p. 195
457 Ibid. p.121
458 ISAAC, Thomas. Aboriginal Law. Commentary, Cases and Materials, Saskatoon, Purich Publishing Ltd.
2004, p. 453.
459CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cif., note 3, vol. 2 p. 121.
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i) Les fondements juridiques et constitutionnels du droit des peuples autochtones à

l'autonomie gouvernementale

La doctrine portant sur les motifs justifiants la reconnaissance d'une autonomie

gouvernementale aux autochtones est riche et complexe. Comme notre étude ne se concentre pas

précisément sur l'autonomie gouvernementale, nous présenterons simplement les principales

justifications avancées en doctrine. Même s'il ne s'agit pas du sujet central de notre recherche, il

nous semble essentiel de souligner la légitimité de ces revendications afin de mieux saisir

l'importance des droits collectifs enjeu.

1- La théorie de « l'occupation antérieure» est la plus utilisée pour défendre les droits

ancestraux en général46ü
• Cette théorie consiste à dire que, comme les autochtones occupaient le

territoire avant l'arrivée des Européens, ils ont un titre plus valide que ces derniers au territoire461
•

La jurisprudence en matière de droit ancestral est fondée, pour l'essentiel, sur cette justification

normative de l'occupation antérieure des autochtones sur le territoire canadien462
• Même si la

doctrine de l'occupation antérieure a d'abord été utilisée pour défendre les droits fonciers

autochtones, elle englobe, aux dires de certains, le droit de se gouverner463
• Cette position a été

défendue par l'Assemblée des Premières Nations en 1991 en réponse aux propositions fédérales

en matière de modification constitutionnelle:

Notre mère la Terre a envoyé les Premières Nations occuper ce territoire
pour prendre soin de toutes ses créatures et vivre en harmonie avec elles. Nous
avons pris soin de nos terres, de nos frères et sœurs, du monde animal et de chacun
de nous. Ces responsabilités nous confèrent le droit inhérent et constant de nous
gouverner nous mêmes. Ce droit découle du fait que nous avons été les premiers à
occuper ce territoire et que nous le faisons depuis des temps immémoriaux464

•

À supposer que cet argument soit juste, étant donné son fondement territorial, la théorie de

l'occupation antérieure ne pourrait appuyer que certains types de revendication d'autonomie

gouvernementale, c'est-à-dire celles qui concernent la gestion des terres et des ressources465
• Dans

le cas des revendications autochtones en matière de protection de la jeunesse, cet argument ne

nous est donc pas d'une très grande utilité.

460 Patrick MACKLEM. « Les dimensions normatives du droit des autochtones à l'autonomie gouvernementale»
dans Patrick MACKLEM, Autonomie gouvernementale des autochtones. Questions juridiques et
constitutionnelles. Ottawa, Commission royale sur les peoples autochtones, 1995. p. 10
461 Ibidem
462 Calder c. British Columbia (Attorney General), [1973] R.C.S. 313, p. 328; 375. Guérin c. R. [1984] 2 R.C.S.
335, p. 376. R .c. Van der Peet, [1996] 2 R.C.S. 507, par.30-32. Delgamuukw c. British CQlumbia [1997] 3
R.C.S. 1010, par. 114.
463 P. MACKLEM, loc.cit, 1995, note 460, p. 10.
464 Cité dans CANADA, COMMISSION ROYALE SUR LES PEUPLES AUTOCHTONES (René
DUSSEAULT; George ERASMUS). Le droit à l'autonomie gouvernementale des autochtones et la
Constitution: Commentaire. Ottawa, La Commission, 1992. p.8 [ci-après: CANADA, CRPA, (1992)].
465 P.MACKLEM, loc.cit., note 460, p. 13.



75

2-Le deuxième argument soulevé pour défendre l'autonomie gouvernementale des

autochtones concerne davantage notre sujet d'étude. Les autochtones devraient pouvoir se

gouverner eux-mêmes puisqu'ils constituaient des entités souveraines sur le territoire nord

américain avant l'arrivée des Européens466
• La Commission royale sur les peuples autochtones

présente cette souveraineté comme le fondement de leur droit à l'autonomie gouvernementale:

.. .les peuples autochtones ont un droit inhérent à l'autonomie
gouvernementale au sein du Canada. Ce droit découle du statut original des
peuples autochtones en tant que nations indépendantes et souveraines sur les
territoires qu'elles occupaient ... 467.

La Cour suprême semble aussi reconnaître que les nations autochtones ont déjà été des

nations souveraines. Dans l'affaire Sioui, la cour souligne les liens de nations à nations que les

colons entretenaient avec les autochtones:

[L]es métropoles faisaient tout en leur pouvoir pour s'assurer de l'alliance de
chacune des nations indiennes et pour inciter les nations coalisées à l'ennemi à
changer de camp. Ces efforts, lorsque couronnés de succès, étaient concrétisés
par des traités d'alliance ou de neutralité. Cela indique clairement que les nations
indiennes étaient considérées, dans leurs relations avec les nations européennes
qui occupaient l'Amérique du Nord, comme des nations indépendantes468

•

Dans cette même affaire, la cour approuve un passage d'une décision américaine

reconnaissant la souveraineté des nations autochtones (Worcester v. State ofGeorgia, 31 U.S.(6

Pet.) 515 (1832)):

... [La Grande-Bretagne] les considérait comme des nations capables de maintenir
les relations de paix et de guerre, de se donner elles-mêmes, sous sa protection, et
elle a conclu des traités avec elles, dont elle a reconnu le caractère obligatoire 469.

Le juge Lamer ajoute par la suite:

[La Couronne britannique] leur reconnaissait aussi l'autonomie dans leurs
affaires internes, intervenant ainsi le moins possible dans ce domaine47o

•

Cette souveraineté ne devrait pas être considérée comme « abandonnée ou éteinte par

l'établissement d'États nations de type occidental, ou par des traités avec la Couronne »471.

L'approche fondée sur la souveraineté antérieure conteste la légitimité de l'affirmation de

souveraineté par les Français et les Britanniques. Selon les règles de droit international de

466 P.MACKLEM, loc.cif., note 460, p. 14.
467CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cif., note 3, vol. 2, p. 186.
468 R.c. Sioui [1990] 1 R.C.S. 1025, par. 69.
469 Ibid. par. 70.
470 Ibid. par. 74.
471 P.MACKLEM, loc.cit., note 460, p. 14. Cette idée est aussi défendue dans le rapport de la Commission royale
sur les peuples autochtones: CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cif., note 3, vol. 2, p. 224.
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l'époque, deux modes d'acquisition légitimaient la souveraineté d'une nouvelle puissance sur un

territoire: la conquête ou le peuplement de «terres vacantes ». Or, pour plusieurs, les nations

indiennes n'ont jamais été conquises par les Européens. Dans l'affaire Haida Nation, la Cour

suprême affirme d'ailleurs que « .. .les Autochtones du Canada étaient déjà ici à l'arrivée des

Européens; ils n'ont jamais été conquis »472 Comme la conquête ne peut pas être utilisée pour

légitimer l'affirmation de la souveraineté des Européens, la seule autre raison en droit

international qui justifierait l'imposition de la souveraineté européenne sur les autochtones serait

le peuplement de «terres vacantes ». Néanmoins, étant donné la présence autochtone sur les terres

avant l'arrivée des Européens, cet argument ne peut pas être retenu aujourd'hui à moins

d'endosser certains principes juridiques racistes de l'époque qui posaient que les nations

autochtones étaient inférieures aux nations européennes et que leur présence n'était donc pas

jurdiquement significative473.

Même si l'imposition de la souveraineté s'est faite à l'époque de manière raciste, la

souveraineté canadienne est aujourd'hui bien ancrée. Le droit à l'autonomie gouvernementale

fondée sur la souveraineté antérieure des autochtones ne rejette pas complètement la souveraineté

canadienne actuelle mais exige la reconnaissance de la « souveraineté inhérente des autochtones à

la lumière de l'existence de l'État canadien »474.

3-Cette reconnaissance de la souveraineté antérieure des autochtones est en lien direct

avec le troisième argument soutenant que le droit à l'autonomie gouvernementale des autochtones

serait déjà reconnu en droit canadien par l'article 35 (1) de la Loi constitutionnelle de 1982475
• La

Commission royale défend clairement cette position en affirmant que l'autonomie

gouvernementale est un droit inhérent protégé par la Constitution476
. Comme la Cour suprême l'a

énoncé dans l'affaire Sparrow, cet article protège les droits ancestraux et issus de traités qui n'ont

pas été éteints avant 1982 à l'encontre de toutes atteintes et restrictions injustifiées477
• Comme

nous l'avons vu, selon la Commission, les autochtones étaient souverains et indépendants avant

l'arrivée de Européens et le régime colonial n'aurait pas privé les autochtones du droit à

l'autonomie qui faisait partie intégrante de leur culture. Selon la Commission, aucune disposition

législative claire ne serait venue abolir ce droit qui n'aurait jamais été complètement éteint. En

472 Nation haïda c. Colombie-Britannique, [2004] 3 R.C.S., 511, paragraphe 25.
473 P.MACKLEM, loc.cit., note 460, p. 15-16.
474 Ibid, p. 19.
475 Loi constitutionnelle de 1982, Annexe B, partie II de la Loi sur le Canada (R. D.), 1982, ch. Il, art. 35. (Ci
après: Constitution de 1982)
476CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit., note 3, vol. 2, p. 186.
477 R.c. Sparrow, [1990] 1 R.C.S. 1075, par. 23.
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1982, ce droit aurait donc été enchassé dans la Constitution par l'article 35 en tant que droit

ancestral478
• Plusieurs auteurs soutiennent cette position de plus en plus répandue479

•

Malgré l'intérêt normatif de cet argument, il est toutefois important de mentionner que la

Cour suprême n'a toujours pas reconnu cette théorie. Dans les affaires Pamajewon480 et

Delgamuukw481
, elle a refusé de reconnaître l'existence d'un droit général à l'autonomie

gouvernementale. Elle n'a cependant pas écarté la possibilité, pour un groupe autochtone, de faire

la preuve d'un droit à l'autonomie gouvernementale dans un domaine spécifique. On ne doit donc

pas écarter complétement la possibilité, pour un groupe autochtone donné, de faire la preuve d'un

tel droit en matière de protection de la jeunesse482. Il faut cependant rappeler que même si dans

l'affaire SiOU1
483 la Cour suprême a reconnu une certaine forme d'autonomie aux autochtones, elle

ne remet jamais en question la souveraineté «dominante» de la Couronne fédérale sur le

territoire. Dans l'affaire Sparrow elle insiste d'ailleurs sur le fait que:

...dès le départ, on n'ajamais douté que la souveraineté et la compétence
législative, et même le titre sous-jacent, à l'égard [des] terres [en litige]
revenaient à Sa Majesté 484.

Malgré les espoirs de certains auteurs de voir la Cour suprême reconnaître un plein

droit à l'autonomie gouvernementale autochtone par le moyen de l'article 35, à l'instar de

l'argument fondé sur la souveraineté antérieure, cette théorie n'a toujours pas été reconnue en

droit positif canadien. Il ne faut toutefois pas minimiser l'impact normatif - la force éthique- des

arguments fondés sur la souveraineté antérieure défendus par des nombreux historiens et juristes.

4-Le quatrième argument avancé pour justifier l'autonomie gouvernementale des

autochtones se concentre sur l'existence des traités qu'ils ont signés avec des non-autochtones. Il

est d'abord important de noter que les autochtones ont fait preuve de leur autonomie en négociant

avec les Européens les conditions de l'expansion coloniale485
• En effet, l'existence des traités

numérotés démontre que les autochtones ont négocié les termes de l'avancée des colons sur le

continent. Les traités conclus avec les autochtones confirment donc leur statut de nations

478CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit., note 3, vol. 2, p. 224.
479 Pour ne citer que quelques auteurs: Delia OPEKOKEW, « The Inherent Right of Self-government as an
Aboriginal and Treaty Right» dans ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, Droit inhérent des
autochtones à l'autonomie gouvernementale, Tonronto, Canadian Bar Association, 1994,2 volumes, p. 4. Brian
SLATTERY, « First Nations and the Constitution: A Question of Trust », dans ASSOCIATION DU BARREAU
CANADIEN, Tonronto, Canadian Bar Association, 1994, p. 279. Kerry, WILKIN. (1999), loc.cit., note 6, p. 54.
480 R. c. Pamajewon, [1996] 2 R.C.S. 821.
481 Delgamuukw c. Colombie-Britannique, précité note 462, par. 170-171.
482 Les tribunaux jusqu'à présent ont rendu des décisions contradictoires sur cette question: Infra, partie 1.2.2.2.
ii)
483 R. c. Sioui, précité note 468.
484 R. c. Sparrow, précité note 477, par. 49
485 P. MACKLEM, loc.cit., note 460, p. 20.
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indépendantes sur les territoires qu'ils occupaient486
• Certains avancent que cet argument est

fragile étant donné que plusieurs communautés n'ont pas signé de traités ou que les traités conclus

ne protègent en rien le droit à l'autonomie gouvernementale. Par exemple, le peuple

Wet'suwet'en de la Colombie-Britannique n'a jamais signé de traité ni avec le gouvernement

fédéral, ni avec le gouvernement provincial487
• Si l'on s'en tient strictement à l'étude des textes

des traités, plusieurs communautés n'auraient donc pas le droit à l'autonomie gouvernementale.

Néanmoins, cette critique ne remet pas en question le point central de l'argument fondé sur les

traités. En effet, même si toutes les bandes n'ont pas conclu de traités, la Couronne a tout de

même estimé que les nations autochtones étaient suffisamment autonomes pour conclure des

traités avec certaines d'entre elles488
: «La Couronne considérait qu'il était nécessaire et

souhaitable d'obtenir des accords par voie de traité avant d'assujettir les autochtones à un droit

étranger. »489. Seulement des nations autonomes auraient pu conclure de tels traités490
• Cette

reconnaissance de l'autonomie des autochtones par la signature de traités vient donc appuyer

l'argument précédent soulignant la souveraineté antérieure des autochtones.

5-Le cinquième argument soulevé pour justifier le droit à l'autonomie gouvernementale

repose sur le droit d'un peuple ou d'une nation à l'autodétermination. Comme nous l'avons vu

plus haut, l'autonomie gouvernementale serait une voie possible pour réaliser l'autodétermination.

Ce droit à l'autodétermination est protégé par le droit international à l'article 1(2) de la Charte des

Nations Uniei91 qui présente ce droit comme l'un des objectifs de l'ONU. L'article 55 de ce

même texte, reconnaît explicitement le droit des peuples à disposer d'eux-mêmes. Les articles

premier du Pacte international relatif aux droits civils et politiquei92 et du Pacte international

relatif aux droits économiques, sociaux et cultureli93 reconnaissent également le droit des

peuples à disposer d'eux-mêmes. Le droit à l'autodétermination a aussi été confirmé par la Cour

internationale de justice494
• Plusieurs auteurs considèrent que ce droit international devrait pouvoir

486CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit., note 3, vol. 2 p. 186.
487 P.MACKLEM, loc.cit, note 460, p. 24.
488 HUTCHINS, Peter W. "The Aboriginal Right to Self-Government and the Canadian Constitution: The Ghost
in the Machine" dans ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, Droit inhérent des autochtones à
l'autonomie gouvernementale, Tonronto, Canadian Bar Association, 1994, p. 35.
489 P.MACKLEM, loc.cit, note 460, p. 25.
490 D. OPEKOKEW, loc.cit., note 479, p. 2.
491 Charte des Nations Unies, 26 juin 1945, R.T. Can no.7, art. 1(2).
492 Pacte international relatif aux droits civils et politiques, 16 décembre 1966,999 R.T.N.V. 171 art. 1, RT.
Can no. 47 (entré en vigueur: 23 mars 1976).
493 Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, 16 décembre 1966,993 R.T.N.U. 3
arU, R. T. Cano 1976 nO 46 (entrée en vigueur le 3 janvier 1976).
494 Conséquences juridiques pour la presence continue de l'Afrique du Sud en Namibie, Avis consultatif, [1971]
C.U. 16, p. 31. Sahara Occidental, Avis consultatif, [1975] C.U. rec. 12, p. 31.
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être invoqué par les autochtones495
• Ces auteurs affirment qu'en tant que peuple, les nations

autochtones ont le droit de décider de leur destinée politique. Néanmoins, le principe de

l'autodétermination a été élaboré à l'origine pour défendre des nations de l'Europe de l'Est qui, au

début du 2üème siècle, étaient dominées par une puissance étrangère496. Par la suite, ce droit a été

étendu aux colonies qui cherchaient à se défaire de la domination européenne pour devenir

indépendantes497
• Mais, par la suite, dans la Déclaration sur l'octroi de l'indépendance aux pays

et aux peuples coloniaux498
, le droit à l'autodétermination a été restreint aux peuples vivants sur

des territoires géographiquement séparés de leur métropole politique. Le droit international n'a

donc pas encore reconnu ce droit à l'autodétermination aux peuples autochtones. Toutefois, il

n'est pas exclu que le droit international positif le leur reconnaisse un jour. D'ailleurs, dans le

Projet de Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones, l'article 3

reconnaît aux autochtones le droit de disposer d'eux-mêmes499
•

Il est encore une fois important de noter que les limites imposées par le droit international

positif ne viennent en rien amoindrir la valeur normative de l'argument voulant que tous les

peuples, incluant les autochtones, devraient pouvoir choisir leur avenir politique. Cet argument

repose sur l'idée que l'appartenance culturelle et nationale est un aspect important de l'identité

individuelle et que la participation politique est essentielle à cette appartenance. L'autonomie

gouvernementale étant une forme de participation politique, les peuples peuvent décider s'ils

veulent ou non s'autogouverner, ce qui correspond en bout de ligne à l'autodétermination50o
•

6-Tous les arguments soulevés plus haut démontrent l'importance et la légitimité des

revendications autochtones en ce qui a trait à l'autonomie gouvernementale. Parallèlement à ces

justifications de nature juridique, il est intéressant de noter que, sur le plan politique, les

gouvernements canadiens ont explicitement reconnu ce droit. Dans un premier temps, en 1982, à

495 Mary Ellen TURPEL, « Indigenous Peoples' Rights ofPolitical Participation and Self Determination: Recent
International Legal Development and the Continuing Struggle for recognition", (I992) 25 Cornell International
Law Journal, p.592. Russel Lawrence BARSH, « Indigenous Peoples in the 1990's; From abject to Subject of
International Law? » (I994) 7 Harvard Human Rights Journal, pp.33-86.
496 P.MACKLEM, loc.cit., note 460, p. 27.
497 Ibid
498 Déclaration sur l'octroi de l'indépendance aux pays et aux peuples coloniaux, Résolution 1514 (XV) de
l'assemblée générale en date du 14 décembre 1960.
499 Projet de Déclaration sur les Droits des Peuples Autochtones, E/CN.4/Sub.21l994/2/Add. 1 (1994), art.3. Il
est toutefois important de souligner qu'au moment de la rédaction de ce mémoire, l'adoption de cette déclaration
a été repoussée en raison de l'opposition du Canada. Même si ce texte était adopté, le droit à l'autodétermination
serait limité à l'autonomie interne. En effet, l'article 31 de cette même déclaration vient nuancer le droit à
l'autodétermination prévu à l'article 3 en affirmant que: « Les peuples autochtones, dans l'exercice spécifique de
leur droit à disposer d'eux-mêmes, ont le droit d'être autonomes et de s'administrer eux-mêmes en ce qui
concerne les questions relevant de leurs affaires intérieures et locales [... ] ». (Projet de Déclaration sur les
Droits des Peuples Autochtones, précité note 499, art.31) L'indépendance complète n'est donc pas une voie
possible selon ce texte. Ce texte protégerait davantage le droit à l'autonomie gouvernementale au sein d'un autre
État plutôt que la séparation (ce qui serait déjà une avancée significative).
500 P. MACKLEM, loc.cit., note 460, p. 30.
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l'occasion d'une tentative avortée de réforme constitutionnelle, une modification de l'article 35

avait été proposée pour reconnaître le droit des autochtones à l'autonomie gouvernementale. Le

projet de texte juridique de l'Accord de Charlottetown concernant l'article 35 énonçait que:

Les peuples autochtones du Canada possèdent le droit inhérent à l'autonomie
gouvernementale au sein du Canada50I

•

Comme cette proposition l'indique, il ne s'agissait pas de créer un nouveau droit, mais

plutôt de reconnaître le droit à l'autonomie gouvernementale. Cette formulation prenait donc pour

acquis que ce droit existait déjà. Même si l'Accord de Charlottetown n'ajamais été mis en œuvre,

il démontre bien que toutes les parties à cet accord, les autochtones comme les gouvernements,

reconnaissaient l'aspect inhérent du droit des peuples autochtones à l'autonomie

gouvernementale.

En 1995, dans L'autonomie gouvernementale des autochtones, le gouvernement fédéral a

confirmé sa position face à la mise en œuvre du droit inhérent à l'autonomie gouvernementale:

Le gouvernement du Canada reconnaît que le droit inhérent à l'autonomie
gouvernementale est un droit ancestral existant au sens de l'article 35 de la Loi
constitutionnelle de 1982 502.

En 1997, dans sa réponse à la Commission royale sur les peuples autochtones, le

gouvernement du Canada a réitéré cette position5
0

3
•

Durant les années 90, le gouvernement fédéral a en outre signé une série d'ententes et

adopté un certain nombre de lois reconnaissant explicitement le droit à l'autonomie

gouvernementale des autochtones504
• Cette reconnaissance semble avoir culminé avec la signature

de l'accord Nisga'a en 1999505
• Contrairement aux lois antérieures sur l'autonomie

gouvernementale qui ne possédaient qu'une force législative, l'accord Nisga'a, en tant que traité,

est maintenant protégé par l'article 35 la Constitution de 1982.

Même si la reconnaissance du gouvernement canadien n'est pas nécessaire à l'existence

du droit à l'autonomie gouvernementale et que cette reconnaissance ne justifie pas en elle-même

501 CANADA, Rapport du consensus sur la Constitution: Charlottetown, le 28 août 1992: texte définitif.
Ottawa, 1992, p. 17.
502CANADA, Ministère des Affaires indiennes et du Nord canadien, « Guide la politique fédérale. L'autonomie
gouvernementale des autochtones », 1995. Disponible sur internet: http://www.ainc
inac.gc.ca/pr/pub/sg/plcy f.html (Site consulté le 30 novembre 2006).
503 CANADA. MINISTÈRE DES AFFAIRES INDIENNES ET DU NORD CANADIEN. Rassembler nos
forces: Plan d'action du Canada pour les questions autochtones, Ottawa, le Ministère, 1997. p. 15.
504 Pour accéder à la liste des ententes portant sur l'autonomie gouvernementale des autochtones, consulter le
site: http://www.ainc-inac.gc.ca/pr/agr/index rhtml#Ententesdéfinitives 1 Certaines ententes ont été mises en
œuvre par des lois, par exemple: Loi sur l'autonomie gouvernementale des Premières nations du Yukon, L.e.
1994, ch. 35, Loi sur l'autonomie gouvernementale de la bande indienne Séchelte, L.e. 1986, ch. 24.
505 Accord définitifNisga 'a, publié par le ministère des Affaires indiennes et du Nord canadien en 1999, signé en
1998 par le Canada, la Colombie-Britannique, et la nation Nisga'a. Disponible sur Internet: http://www.ainc
inac.gc.ca/pr/agr/nsga/nis/index f.html (Site mis à jour le 15 février 2006). Cet accord a été mis en œuvre par
une loi fédérale (Loi sur l'accord définitif Nisga 'a, L.e. 2000, ch. 7) et par une loi de la Colombie-Britannique
(Nisga'a Final Agreement Act, SBC 1999, ch. 2.).
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ce droit, la position du gouvernement canadien vient donner un poids supplémentaire aux

revendications autochtones et démontre qu'il n'est plus possible de les laisser de côté.

Comme nous l'avons mentionné plus haut, l'application de ce droit à l'autonomie

gouvernementale, et donc son contenu, peut varier d'une communauté à l'autre. Néanmoins,

malgré ces variations, certaines matières font l'unanimité et la question du bien-être des enfants en

est un exemple frappant.

ii) Protection de lajeunesse : secteur névralgique de l'autonomie gouvernementale

Après avoir exposé les fondements juridiques et constitutionnels d'un droit général à

l'autonomie gouvernementale, nous démontrerons maintenant en quoi la protection de la jeunesse

constitue un domaine d'application central de ce droit à l'autonomie. Nous exposerons dans cette

partie en quoi le système de protection de la jeunesse autochtone est un des principaux champs de

bataille dans la lutte pour l'autonomie gouvernementale.

Il a été avancé que l'autonomie gouvernementale ne peut pas exister sans que les

autochtones puissent contrôler les questions de protection de la jeunesseS06
• En effet, plusieurs

soulignent que l'avenir des communautés autochtones dépend des enfantsSo7
• La survie même des

autochtones en tant que peuple et nation passe par la transmission à leurs enfants de leur héritage,

de leur droit, de leur culture et de leur savoirS08
• La faculté de régir les questions relatives au bien

être de l'enfant, ce qui inclut les placements et les adoptions d'enfants autochtones, constitue donc

un secteur clef pour l'avenir de ces peuples. Le contrôle de ce secteur est une composante

fondamentale de l'expression identitaire des autochtonesso9
• L'autonomie gouvernementale au

sein de l'État, voie potentielle de l'autodétermination, inclut de façon fondamentale le droit de

décider de l'avenir de sa nation. Il est donc clair que le domaine du bien-être de l'enfant fait partie

intégrante de ce droit à l'autonomie gouvernementale. L'autonomie gouvernementale serait même

irréalisable sans le contrôle sur les enfants de la communauté et donc sur le système de protection

de la jeunesse.

Il va de soi que, bien avant l'arrivée des Européens, les communautés autochtones

s'assuraient du bien-être de leurs enfants. Cette protection ne prenait pas la même forme

506 UNION OF B. C. INDIAN CHIEFS, op.cit., note 98, p. 8.
507 « Nos enfants sont notre avenir », citation du grand chef Joe Miskokomon (Union of Ontario Indians) 26 juin
1992, cité dans CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit., note 3, vol. 3, p. 25. UNION OF B. C.
INDIAN CHIEFS, op.cit., note 98, p. 8.
50S UNION OF BRITISH COLUMBIA INDIAN CHIEFS, op.cit., note 98, p. 8. Dans le Rapport Penner, un
témoin est cité: « les jeunes sont l'espoir et la vigueur de nos nations, et leur enlèvement va droit au cœur de
notre culture et de notre patrimoine» Keith PENNER, L'Autonomie politique des Indiens au Canada: rapport
du Comité spécial, Ottawa, Imprimeur de la Reine po ur le Canada, 1983, p. 35
509 Jean LECLAIR, Le constitutionnalismefédéral et la différence autochtone, manuscrit non publié, p.89.
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qu'aujourd'hui mais s'adaptait à la communauté et au contexte culturel de l'époque51O
• Tout

comme leur droit à l'autodétermination, le droit détenu par les peuples autochtones de contrôler

les affaires affectant la famille et les enfants n'a jamais été cédé aux colons européens511
. Il est

néanmoins important de mentionner que, tout comme le droit à l'autonomie gouvernementale, le

droit de prendre en charge l'enfant autochtone et de le représenter n'a pas été reconnu comme un

droit ancestral, aux termes de l'article 35, par les cours canadiennes512
. Mais ce manque de

reconnaissance du droit positif ne vient en rien affaiblir la valeur normative des arguments

soulignant l'importance de la protection de lajeunesse dans les communautés autochtones.

La pratique reconnue de l'adoption coutumière illustre très bien l'idée qu'en matière de

droit familial, les autochtones possèdent leur propre système de règles. Bill Lomax définit

l'adoption coutumière comme étant: « ...the cultural process Aboriginal peoples have used from

time immemorial to transfer rights and obligations of parenting a child to an adoptive parent »513.

Avant d'être reconnue dans la législation, comme nous le soulignerons plus loin, l'adoption

coutumière a d'abord été reconnue par les tribunaux canadiens. La première affaire reconnaissant

l'adoption coutumière inuit, Re Katie 's Adoption Petition514
, a été critiquée pour ne pas avoir

offert de théorie juridique solide pour défendre l'adoption coutumière515
. Dans cette affaire, la

Cour territoriale des Territoires du Nord-Ouest a reconnu la validité des adoptions coutumières en

soutenant que les dispositions du Child Welfare Ordinance516 étaient inapplicables et irréalistes

compte tenu des circonstances particulières des Inuits517
• Par la suite, avec l'affaire Re

Deborah51B
, la Cour d'appel des Territoires du Nord-Ouest a soutenu qu'aucune loi n'avait abrogé

l'adoption coutumière inuit. Dans cette affaire, la Cour d'appel souligne que la preuve

de l'existence d'une coutume appliquée de façon ininterrompue, paisible et continue avait été

faité 19
. Au Québec, l'adoption coutumière a été reconnue en 1980 dans l'affaire Deer c. Opi~20.

510 M. BENNETT et al., op. cit. , note 50, p. 26.
511 Ibid, p. 47.
512 Dans l'affaire Re Family and Child Service Act ofBritish Columbia, [1990] 4 C.N.L.R. 14, (B.C. Provo Ct), la
Cour provinciale de Colombie-Britannique a soutenu que le droit d'appréhender et de placer un enfant en
« besoin de protection» n'est pas un droit autochtone tel que défini par l'article 35. Dans l'affaire Re R.T,
[2005] 1 C.N.L.R., 289, la Queen's Bench de la Saskatchewan affirme que le droit « de parler pour leur enfants»
n'est pas un droit ancestral tel que défini à l'article 35.
513 Bill LOMAX. « Hlugwit'y, Hluuxw'y-My family, my child: The survival of customary adoption in British
Columbia », (1997) 14 CanadianJournal ofFamily, p. 197.
514 Re Katie 's Adoption Petition, (1961), 38 W.W.R. 100
515 Bill LOMAX, loc.cif., note 513, p. 200-201. Douglas SANDERS, Family Law and Native People, Law
Reform Commission of Canada, Background Paper, 1975, p. 37. Cité dans: Norman ZLOTKIN, "ludicial
Recognition of Aboriginal Customary Law in Canada: Selected Marriage and adoption Cases", [1984] 4
C.N.L.R. l, p. 7.
516 Child Welfare Ordinance, O.N.W.T., 1961, 2nd session, ch.3.
517 Re Katie 's Adoption Petition, précitée note 514.
518 Re Deborah E4-789 [1972] 5 W.W.R. 203
519 Re Deborah E4-789, précité note 518, par. 19
520 Deer v. Okpik [1980] 4 C.N.L.R. 93 (Que. S.C.)
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En 1984, dans l'affaire Re Tagornak Adoption Petition521
, la Cour suprême des Territoires du

Nord-Ouest a établi les critères à considérer dans les cas d'adoptions coutumières522
. Un élément

marquant de cette décision est que la Cour y affIrme que les adoptions coutumières autochtones

sont reconnues et confirmées par le paragraphe 35(1) de la Constitution de 1982523
• L'adoption

coutumière est donc reconnue comme un droit ancestral autochtone. Dans l'affaire Casimel c.

The Insurance Corporation ofBritish Columbia524
, la Cour d'appel de la Colombie-Britannique

considère que la common law reconnaît l'adoption coutumière, qu'aucune loi n'a abrogée ce droit

et que l'adoption coutumière respecte toute la jurisprudence concernant les droits autochtones en

Colombie-Britannique525 .

L'adoption coutumière, qui ne respecte pas les règles du droit provincial, a également été

reconnue dans plusieurs lois canadiennes. Par exemple, l'article 2 de la Loi sur les Indiens

accorde la même reconnaissance aux enfants légalement adoptés qu'aux enfants adoptés selon la

coutume indienne526. Dans les Territoires du Nord Ouest et au Nunavut, l'adoption coutumière est

également reconnue dans l'Aboriginal Custom Adoption Recognition Act527
• De la même façon,

dans la Convention de la Baie-James et du Nord Québécois l'adoption coutumière est

explicitement reconnue528 . La reconnaissance des adoptions coutumières en droit canadien

témoigne de la reconnaissance de la compétence et de l'autonomie des autochtones dans ce

domaine.

Par ailleurs, mis à part l'adoption coutumière déjà reconnue, il est important de noter que

la protection de l'enfance, de façon plus générale, constitue un des domaines de compétences les

plus souvent revendiquées par les communautés autochtones au Canada529. Par exemple, le

rapport « Penner» concernant l'autonomie politique des indiens du Canada, indique que les

témoins indiens « se sont presque tous entendus pour dire que l'aide à l'enfance est un domaine

qui devrait relever exclusivement de la compétence et des administrations des premières nations

indiennes »530. L'importance accordée au contrôle de la protection de l'enfance par les

521 Re Tagornak Adoption Petition, [1984] 1 C.N.L.R. 185
522 Les critères énoncés par le juge Marshall sont: 1) il doit y avoir consentement des parents naturels et
adoptifs; 2) l'enfant doit avoir été placé volontairement chez les parents adoptifs; 3) les parents sont, soit des
autochtones, soit habilités à invoquer la coutume autochtone; 4) les raisons invoquées pour justifier l'adoption
selon la coutume autochtone doivent être identiques à celles qui sont énoncées dans l'affaire Re Deborah, c'est
à-dire l'existence d'une coutume appliquée de façon ininterrompue, paisible et continue de mémoire d'homme.
Re Tagornak Adoption Petition, précité note 521, p. 187.
523 Re Tagornak Adoption Petition, précité note 521 par. 14.
524 Casimel v. Insurance Corporation ofBritish Columbia [1994] 2 C.N.L.R. 22.
525 Ibid, par. 42.
526 Loi sur les Indiens, précité note 122, art. 2(1).
527 Aboriginal Custom Adoption Recognition Act, S.N.W.T. 1994, c.26. préambule; art. 2.
528 Convention de la Baie-james et du Nord Québécois, Québec, éditeur officiel du Québec, 1976, ch. 3. point
3.1.6. Ch. 24, point 24.1.11.
529 Frank CASSIDY, Robert L. BISH, Indian Government-Its Meaning in Practice, Halifax, Oolichan Books,
1989, p. 165
530 K. PENNER, op.cif., note 508, p. 35.
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autochtones a été reconnue par le gouvernement fédéral. En effet, dans son guide sur L'autonomie

gouvernementale des autochtones, le gouvernement fédéral considère que les champs de

compétences autochtones regroupent: « les affaires internes du groupe, les questions faisant partie

intégrante de sa culture autochtone distincte et, enfm, tous les éléments essentiels pour lui

permettre de fonctionner en tant que gouvernement ou institution »531. Le gouvernement poursuit

en fournissant une liste des domaines inclus dans l'autonomie gouvernementale. Les domaines de

« l'adoption et aide sociale à l'enfance» font partie de ce champ de compétence autochtone532
• La

place centrale de la protection de l'enfance dans l'autonomie gouvernementale a aussi été

reconnue dans plusieurs accords entre le gouvernement et les autochtones portant sur l'autonomie

gouvernementale. Par exemple, dans l'Accord définitifNisga 'a533 ou dans la Loi sur l'autonomie

gouvernementale des premières nations du Yukon534
, la protection de l'enfance constitue une

sphère de compétence reconnue aux autochtones.

L'importance de la protection de l'enfance dans l'autonomie gouvernementale autochtone

a ainsi été reconnue par plusieurs autorités. Ce domaine essentiel de l'identité culturelle et

nationale des autochtones est donc au centre de leurs revendications collectives plus générales.

Au cours de la présente section, nous avons exposé les intérêts collectifs qui entrent en

jeux dans le système de protection de la jeunesse autochtone. Les revendications d'autonomie

gouvernementale occupent une place centrale dans ce domaine et on ne peut pas les laisser de

côté. En effet, comme l'expose Alan Cairns dans son ouvrage Citizen Plus535
, on s'entend

aujourd'hui pour reconnaître le droit à l'autonomie gouvernementale des autochtones; le

problème se situe plutôt dans la manière de mettre en oeuvre ce droit. Dans la deuxième partie de

notre étude, nous étudierons plus précisément certaines options proposées pour donner plus de

contrôle aux autochtones en matière de protection de la jeunesse.

Certains présentent l'autonomie gouvernementale comme la solution à tous les problèmes

que connaissent les populations autochtones536. Comme nous le verrons, l'autonomie

gouvernementale n'est pas la panacée à tous les problèmes. Aux changements politiques doivent

également s'ajouter des réformes sociales et économiques. Néanmoins, le passage à l'autonomie

gouvernementale est nécessaire, et comme nous l'avons démontré, nous ne pouvons pas

légitimement contourner ces revendications collectives.

531 CANADA, Ministère des Affaires indiennes et du Nord canadien, « Guide de la politique fédérale.
L'autonomie gouvernementale des autochtones », op.cit, note 502.
532 Ibid
533 Accord définitifNisga 'a, précité note 505, Chap.lI, art. 89.
534 Loi sur l'autonomie gouvernementale des premières nations du Yukon. Précité note 504, annexe III, partie II,
art. 7.
535 Alan C. CAIRNS. Citizen Plus: Aboriginal and the Canadian State, Vancouver, UBC Press, 2000, p. III.
536 D. DURST, (It's not what but how!) op.cit., note 455, p. 81.
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Comme nous l'avons vu dans cette première partie, les politiques canadiennes en matière

d'enfance autochtone ont laissé des marques profondes dans les communautés autochtones. Face

à tous les problèmes engendrés par les décisions canadiennes imposées aux autochtones, ces

derniers revendiquent légitimement plus de contrôle sur la protection de la jeunesse en vertu de

leur droit à l'autonomie gouvernementale. Mais ces revendications collectives légitimes touchent

à un domaine où les droits individuels des enfants sont en jeu. Il est en effet important de garder

en tête que la protection de l'enfance est indissociablement liée aux intérêts individuels de l'enfant

à protéger. Les droits collectifs et les droits individuels constituent donc deux enjeux

incontournables dans le domaine de la protection de la jeunesse autochtone. Ni ces droits

collectifs ni ces droits individuels ne peuvent légitimement être laissés pour compte.

Après avoir effectué cette mise en contexte qui nous permet d'avoir en tête la situation

particulière, passée et présente, des enfants autochtones, il nous est maintenant possible d'étudier

les différents modèles de protection de la jeunesse autochtones actuellement proposés, et leurs

impacts sur les dimensions individuelle et collective des intérêts enjeu.
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2. DEUXIÈME PARTIE: LESAMÉNAGEMENTS INSTITUTIONNELS

DE PROTECTION DE LA JEUNESSE AUTOCHTONE ETLA

CONCILIATION DES DROITS INDIVIDUELS ETDROITS

COLLECTIFS

Après avoir exposé les deux enjeux principaux des questions de protection de la jeunesse

autochtone (droit de l'enfant et droit à l'autonomie gouvernementale), il faut maintenant porter

notre regard sur la conciliation de ces deux préoccupations. Dans cette deuxième partie de notre

étude, nous chercherons à expliquer comment certains aménagements institutionnels en matière

de protection de la jeunesse autochtone pourraient permettre cette conciliation. Tout au long de

notre étude, nous utiliserons le terme « concilier» pour rappeler l'idée que les deux types

d'intérêts sont essentiels et que ni l'un ni l'autre ne peut être laissé pour compte. Mais avant

d'analyser en détail les possibilités de conciliation en matière de protection de la jeunesse

autochtone, il faut d'abord démontrer que, contrairement à une idée assez répandue, ces deux

préoccupations ne sont pas mutuellement exclusives. Ainsi, dans une première section, nous

soulignerons les contradictions idéologiques apparentes entre ces deux types d'intérêts pour

ensuite exposer comment la théorie libérale de Will Kymlicka permet de les concilier. Nous

démontrerons par la suite que cette théorie est applicable à notre sujet d'étude et qu'elle peut donc

en constituer le cadre théorique. Dans une deuxième section, à la lumière de l'approche

kymlickienne, nous analyserons certains modèles de protection de la jeunesse autochtone

actuellement en vigueur et ce, dans le but d'identifier l'aménagement institutionnel le plus

approprié pour concilier les droits individuels des enfants et le droit à l'autonomie

gouvernementale des autochtones.
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2.1. La conciliation des droits collectifs et individuels dans le contexte

particulier de la protection de la jeunesse autochtone : cadre

théorique.

2.1.1. Mise en contexte: les droits individuels et les droits collectifs sont-ifs conciliables?

2.1.1.1. Les droits individuels et les droits collectifs: une opposition apparente.

Nous avons vu plus haut que les droits collectifs et les droits individuels sont primordiaux

dans la protection de la jeunesse autochtone. Avant de se questionner sur les aménagements

possibles pour concilier ces deux préoccupations, il est nécessaire de se demander si elles sont

conciliables. À première vue, ces deux types d'intérêts semblent mutuellement exclusifs. En effet,

ils sont traditionnellement associés à deux conceptions opposées du monde et des droits:

l'approche libérale et l'approche communautarienne.

Ainsi, l'importance accordée aux droits individuels de l'enfant correspondrait à

l'idéologie libérale. En effet, pour plusieurs penseurs libéraux, les droits des individus devraient

toujours avoir préséance sur les desseins collectifs d'une communauté53
? Cette conception du

libéralisme centrée sur l'individu défendue par des auteurs tels que Rawls ou Dworkin repose sur

l'idée que les individus devraient être libres de déterminer leur propre conception de la «vie

bonne »538. La société libérale ne devrait pas imposer d'idéal commun à respecter539.

L'importance de la communauté ne proviendrait que de son apport au bien-être des individus54o.

La doctrine libérale soutient que l'individu est la source ultime des droits humains et la

Déclaration universelle des droits de l 'homme est un exemple clair de cette idéologie541 . En effet,

l'article 2 de cette Déclaration affirme que tout individu peut se prévaloir de tous ses droits sans

discrimination en fonction de la race, du sexe ou de la nationalité542 . La théorie libérale est donc

«hostile aux droits qui distinguent les individus d'après des caractéristiques raciales ou

culturelles»543. Tous les individus devraient donc jouir des mêmes droits.

537 Will KYMLICKA, « Les droits des minorités et le multiculturalisme : l'évolution du débat anglo-américain »,
dans Will KYMLYCKA et Sylvie MESURE, Les identités culturelles, Paris, PUF, 2000. (Collection
Comprendre) p. 142. (Ci-après: W. KYMLICKA, Les droits des minorités et le multiculturalisme).
538 W. KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit. note 8, p. 120-121.
539 Sylvie MESURE et Alain RENAUT, Alter Ego: les paradoxes de l'identité démocratique, Paris, Aubier,
1999, p.107. Bjarne MELKEVIK. Réflexions sur la Philosophie du Droit. Sainte-Foy, Québec, Les Presse de
l'Université Laval. Collection Diké. 2000, p. 64.
540 W. KYMLICKA, (Les droits des minorités et le multiculturalisme), loc.cit., note 537, p. 142
541 HERRERA, Monica; Willem DOlSE. "Représentation sociales des droits de l'homme et des droits des
peuples autochtones chez des membres de la nation montagnaise ou innu du Québec» (2001) 34 Revue
canadienne de science politique, p. 740.
542 Déclaration universelle des droits de l'homme, Adoptée par l'Assemblée générale le 10 décembre 1948,
Résolution (217 A (III), Paris, art. 2.
543 P.MACKLEM,.loc.cit, note 460, p. 5.
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L'importance accordée aux droits des enfants correspondrait à ces préoccupations

libérales. En effet, comme nous l'avons évoqué plus haut, l'enfant est maintenant présenté

comme un détenteur de droit, il possède des droits en tant qu'individu. Dans la perspective

libérale classique, l'inscription de l'enfant dans une communauté donnée n'est pas prise en

compte. Par exemple, dans l'affaire Natural Parents c. Superintendent of Child Welfare le

juge de première instance de la Colombie-Britannique souligne que:

La solution ne peut être envisagée qu'à la lumière des meilleurs intérêts
de l'enfant lui-même. On doit le considérer à titre d'individu, non pas à titre de
membre d'une communauté raciale ou culturelle544

•

Selon la perspective libérale, l'enfant est un individu possédant des droits qui lui sont

propres avant d'être un Indien membre d'une communauté. Les droits collectifs autochtones

seraient donc contraires à cette idéologie, puisqu'ils ne seraient pas élaborés du point de vue d'une

personne mais plutôt du point de vue d'un peuple particulier. Ce type de droit introduirait donc

une distinction entre les différents types de citoyens selon leur appartenance ethnique ou

culturelle, ce qui est contraire à l'égalité des droits chère au libéralisme545
•

Face à cette approche libérale, l'importance accordée à l'autonomie gouvernementale et,

de façon plus large, aux droits collectifs correspondrait plutôt à une idéologie

communautarienne. Pour les communautariens, les droits individuels trouveraient leur

principale source de validité dans la communauté elle-même. Dans cette perspective, « les droits

visent surtout à établir des liens entre membres d'une même communauté, à protéger leurs modes

de vie particuliers, à sauvegarder un espace de vie commun à un groupe distinct »546. Pour arriver

à ces objectifs, la collectivité serait détentrice de droits opposables aux individus547
• Les individus

ne seraient pas complètement autonomes, mais seraient plutôt «enchâssés dans des relations et

des rôles sociaux »548. Selon cette approche, les individus ne seraient pas entièrement libres de

déterminer leur conception de la vie bonne. Cette conception serait plutôt largement influencée

par la société dans laquelle ils vivent549
• Contrairement à la pensée libérale, les communautariens

ne considèrent pas que les intérêts des communautés se résument aux intérêts cumulés des

individus550
• Des droits différenciés existeraient en fonction de l'appartenance raciale, culturelle

ou communautaire.

Dans le domaine de la protection de la jeunesse autochtone, les revendications fondées sur

le concept d'autonomie gouvernementale peuvent sembler appartenir à cette idéologie. En effet,

544 Natural Parents c. Superintendent ofChild Welfare, précité note 125, p. 768.
545Bjarne MELKEVIK. op.cit., note 539, p. 65.
546 M. HERRERA, W.DOISE, loc.cit., note 541, p. 740.
547 Ibid.

548 W.KYMLICKA, (Les droits des minorités et le multiculturalisme), loc.cit, note 537, p. 143.
549 Ibid.

550 W.KYMLICKA, (Les droits des minorités et le multiculturalisme), loc.cit, note 537, p. 143.
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l'enfant est présenté comme membre d'une communauté ayant certains droits politiques. La

communauté aurait certains droits sur l'avenir de l'enfant dont l'identité raciale et culturelle serait

primordiale. Cette vision des droits collectifs serait largement influencée par la philosophie

holistique particulière aux autochtones551
• Plusieurs auteurs avancent que les autochtones se

perçoivent comme partie d'une culture plus large et non pas comme des individus complètement

indépendants552
• Un enfant serait aussi bien partie d'une famille nucléaire que d'une communauté

entière553
• Les communautés autochtones, accordant beaucoup d'importance au consensus et à la

coopération, protégeraient donc les droits collectifs avant les droits individuels554
•

Les deux préoccupations centrales en matière de protection de la jeunesse autochtone

(droit individuel et droit collectif), ont donc souvent été associées à deux visions différentes du

monde (libéral et communautarienne). Cette association théorique a entraîné l'idée que les droits

collectifs et les droits individuels étaient mutuellement exclusifs. Comme nous l'avons mentionné

dans l'introduction de notre recherche, cette opposition entre droits collectifs autochtones et droits

individuels défendus par la majorité canadienne a été soutenue aussi bien par les défenseurs des

droits collectifs que par leurs opposants. D'abord, du côté des défenseurs des droits collectifs

autochtones, plusieurs auteurs supposent l'existence d'une dichotomie entre l'univers occidental

individualiste où l'être humain est au centre de l'univers et le monde autochtone traditionnel

reposant sur l'harmonie, l'équilibre et une philosophie holistique555
• On souligne souvent que la

philosophie autochtone concernant les droits et la responsabilité collective est inconciliable avec

l'approche individualiste de la société majoritaire canadienne556
• Cette opposition entre droits

individuels et droits collectifs a également été mise en relief par les défenseurs des droits

individuels. Par exemple, dans son argumentation contre le statut distinct ou l'autonomie

gouvernementale du Québec, l'ancien Premier ministre Pierre E. Trudeau soulignait qu'il croyait

à la « primauté de la personne », que « seul l'individu est détenteur de droit» et qu'aucune

collectivité ne peut priver un individu de ces droits557
• Les droits collectifs ont donc été présentés

comme une menace aux droits individuels. À première vue, les droits individuels et les droits

collectifs semblent donc difficiles à concilier.

551 M.SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 207.
552 Donna J. GOLDSMITH, « Individual vs Collective Rights: The Indian Child Welfare Act», (1990) 13
Harvard Women 's Law Journal. p. 7.
553 Ibid, p. 8.
554 P.MONTURE, loc.cit, note 157, p. 6.
555 M. SINCLAIR et al., loc.cit., note13, p. 207-210. Jean-Jacques Simard expose aussi cette dichotomie souvent
mentionnée entre les mondes autochtone et occidental, mais la réfute par la suite en soulignant que cet
« Indien» ontologiquement différent ne serait qu'un mythe, une construction intellectuelle visant à faire du
« bon sauvage» « l'envers du blanc»: Jean-Jacques SIMARD, La Réduction. L'Autochtone inventé et les
Amériendiens d'aujourd'hui. Sillery (Québec), Septentrion, 2003, p. 134.
556 M. E. TURPEL; (1989) loc.eit, note 6, p. 29-30. K. WILKIN (1999) loc.cit., note 6, p. 86.
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2.1.1.2. Une théorie libérale conciliant droits collectifs et droits individuels: l'approche de

Will Kymlicka.

Néanmoins, de plus en plus d'auteurs contestent cette dichotomie entre droits collectifs et

droits individuels558
• Cette opposition simplificatrice est présentée comme « peu féconde »559. En

effet, les autochtones ne s'intéressent pas uniquement aux droits collectifs et les libéraux ne se

concentrent pas uniquement sur les droits individuels. Par exemple, les autochtones «ont fait

œuvre de pionniers dans le développement d'une importante jurisprudence relative aux droits de

la personne »560. Ainsi, comme l'affIrme Ghislain Otis, les autochtones ont eu recours à la Charte

canadienne à de nombreuses occasions pour défendre leurs droits et libertés561
• De même, l'article

33 du Projet de déclaration sur les droits des peuples autochtones stipule que les structures

institutionnelles ainsi que les coutumes juridiques autochtones doivent respecter « les normes

internationalement reconnues dans le domaine des droits de l'homme »562. À l'opposé, il est

important de souligner que plusieurs droits inclus dans les outils juridiques de la majorité

canadienne, inspirés de la tradition libérale, pourraient en réalité être considérés comme des droits

collectifs. Dans une publication de 1991, le gouvernement canadien soulignait en effet la dualité

de la Constitution canadienne :

Dans l'histoire de notre pays, il n'ajamais été suffisant de ne protéger que les droits
universels des individus. Ici, la Constitution et les lois protègent aussi les droits
accordés aux personnes en tant que membres de certaines communautés. Cette
conciliation des deux genres de droits donne à notre Constitution un caractère
unique et une valeur typiquement canadienne: celle d'une égalité qui admet les
différences. L'existence des droits communautaires et des droits individuels dans
une même constitution, la nôtre, est en effet au cœur même du projet canadien 563.

Ainsi, les articles 25 et 35 protègent des droits accordés aux collectivités autochtones564
•

Par ailleurs, l'article 23 de la Charte reconnaît certains droits linguistiques aux minorités

557 P. E. TRUDEAU, loc.cit., note 7, p. 386-387.
558 OTIS, Ghyslain. « La gouvernance autochtone avec ou sans la charte canadienne », dans OTIS, Ghyslain,
Droit, territoire et gouvernance des peuples autochtones. Les Presses de l'Université Laval. Québec. 2005.
Chapitre 7. p. 139. M. HERRERA, W,DOISE, loc.cit., note 541. P.W. HUTCHINS, loc.cit., note 488. Jeremy
WEBBER, "Individualité, égalité et différence: raisons justifiant un système judiciaire autochtone parallèle"
dans Commission royale sur les peuples autochtones, Les peuples autochtones et la justice. Rapport de la table
ronde nationale sur les questions judiciaires, Ottawa, Groupe Communication Canada, 1992. p. 142..
559 W. KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p. 59.
560 G. OTIS, loc.cit. note 558, p. 139.
561 Ibid. Otis cite à juste titre les affaires suivantes mettant en cause une revendication autochtone fondée sur la
Charte: Association desfèmmes autochtones du Canada c. Canada, [1994] 3 R.C.S. 627; Corbière c. Canada
(Ministère des Affaires indiennes et du Nord canadien), [1999], 2 R.C.S. 203; Lovelace c. Ontario, [2000] 1
R.C.S.950.
562 Projet de Déclaration sur les Droits des Peuples Autochtones, précité note 499, art. 33.
563 CANADA, Bureau du conseil privé, Bâtir ensemble l'avenir du Canada: Propositions, Ottawa, 1991, p. 3.
564 Charte canadienne des droits et libertés, précité note 279, art. 25; 35.
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francophones ou anglophones du pays565. L'opposition entre droits collectifs et droits individuels

est aussi remise en question dans l'étude de Monica Herrera et Willem Doise portant sur «les

représentations sociales des droits de l'homme et des droits des peuples autochtones chez les

membres de la nation montagnaise ou innu du Québec» 566. En effet, ces deux auteurs ont

démontré que, dans la réalité, « les droits individuels et les droits collectifs ne constituent pas deux

ensembles cloisonnés» et qu'ils ont souvent des significations inter-reliées pour les répondants.

Will Kymlicka, philosophe canadien de réputation internationale, est l'un des chefs de file

de cette remise en question de la présumée dichotomie entre droits collectifs et droits individuel. Il

propose une théorie complète nous permettant de sortir du débat stérile entre ces deux types de

droits associé au débat entre libéralisme et communautarisme. Ce philosophe propose une théorie

libérale des droits des minorités permettant de concilier les libertés individuelles et les droits

collectifs.

i) La double nature des droits collectifs

Kymlicka conteste la « fausse dichotomie» entre droits collectifs et droits individuels en

soutenant que le débat entre libéraux et communautariens découle d'un vocabulaire inadéquat

pour aborder cette question567 . Pour démontrer la coexistence possible des droits individuels et

collectifs, Kymlicka s'attarde d'abord à la définition du concept de «droits collectifs» en

distinguant deux types de revendications différentes. Le premier type de revendication concerne

« la revendication d'un groupe contre ses propres membres », c'est-à-dire celle qui a pour objectif

de contôler la «dissidence interne» d'un groupé68 . Ce type de droits collectifs touche les

relations à l'intérieur même du groupe minoritaire. En vertu de ce premier type de droit, qualifié

de « contraintes internes» par Kymlicka, un groupe pourrait utiliser ses pouvoirs pour restreindre

la liberté individuelle de ses membres au nom de la solidarité du groupe569. Le deuxième type de

droits collectifs correspond, au contraire, aux droits d'un groupe minoritaire à l'encontre de la

société dominante et a pour objectif de protéger celui-ci contre les effets des décisions externes.

Ce type de droit, que Kymlicka appelle «protection externe» concerne les relations entre

différents groupes, et non les relations à l'intérieur du groupe570.

565 Ibid. art. 23.
566 M.HERRERA, W.DOISE, loc.cit, note 541.
567W. KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p. 58-59.
568 Ibid. p.59, W. Kymlicka, (Les droits des minorités et le multiculturalisme), loc.cit., note 537, p. 150
569 W. KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note8, p.59, Will KYMLICKA. « Inidividual
and Community Rights». Dans Judith BAKER, Group Rights. Toronto, University of Toronto Press. 1994.
Chapitre 1. p.l9. (Ci-après: W. KYMLICKA, ("Individual and Community rights"»
570 W.KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p. 59, W.KYMLICKA, ("Individual and
Community rights" ), loc.cit, note 569, p. 19
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Bref, même si ces deux types de revendications sont inclus dans le concept général de

« droits collectifs », ils réfèrent en fait à des réalités bien différentes. Pour bien comprendre leur

lien avec les droits individuels, il est essentiel de bien les distinguer. Cette distinction permet à

Kymlicka de nuancer l'opposition entre droits individuels et droits collectifs. Les revendications

du premier type, les « contraintes internes », seraient « profondément problématiques d'un point

de vue libéral »571 étant donné qu'elles soumettraient effectivement les libertés individuelles des

membres aux droits collectifs du groupe, les membres ne pouvant pas remettre en question

l'autorité en place. Toutefois, Kymlicka soutient que le deuxième type de droits collectifs, les

« protections externes », sont tout à fait compatibles avec la doctrine libérale. En effet, comme

nous allons maintenant le démontrer, ce type de droits collectifs vient renforcer à la fois l'égalité

entre les groupes et l'autonomie des membres qui les composent572.

ii) Culture comme contexte indispensable à l'exercice d'un choix individuel éclairé.

Pour démontrer la compatibilité entre ce type de droits collectifs (protections externes) et

les droits individuels chers aux libéraux, Kymlicka prend pour point de départ l'idée centrale du

libéralisme. En effet, il commence sa démonstration en rappelant le pricipe de base du libéralisme

voulant que tout individu soit libre de déterminer sa conception de la vie bonne. Kymlicka insiste

sur le fait que ce principe inclut également la capacité de remettre en question notre conception de

la vie bonne pour en adopter une autre573 . L'argumentation de Kymlicka se poursuit avec

l'affirmation qu'il est impossible de faire ces choix individuels sans une appartenance culturelle.

Les cultures sont en fait des « contextes de choix» qui fournissent des options de sens à l'individu

qui peut alors juger de la valeur de son plan de vié74 : «Loss ofcultural membership, therefore, is

a profound harm that reduces one's very ability to make meaningful choices »575. L'appartenance

culturelle serait donc une condition nécessaire à la liberté de tous les individus puisqu'elle

constitue le contexte de sens indispensable pour faire des choix576. Les droits collectifs accordés à

certaines minorités pour leur permettre de préserver leur culture ne seraient donc pas en

opposition avec la doctrine libérale; en fait, ces droits différenciés en fonction de l'appartenance à

un groupe (<< group-differentiated rights »577) viendraient promouvoir les libertés individuelles578 .

571 W. KYMLICKA, (Les droits des minorités et le multiculturalisme), loc.cit., note 537, p. 151.
572 Ibid W.KYMLICKA (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p. 61.
573 W.KYMLICKA (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p. 120-121.
574 W. KYMLICKA, Liberalism, Community and Culture, Oxford, Toronto. Clarendon Press, Oxford University
Press, 1989, p. 166. (Ci-après: W. KYMLICKA (Liberalism, Community and Culture))
575 W.KYMLICKA, ("Individual and Community rights"), loc.cit., note 569, p. 25.
576 W. KYMLICKA, (Liberalism, Community and Culture), op.cit., note 574, p. 165-167.
577 W.KYMLICKA (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p. 44.
578 Ibid p. 63.
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iii) L'égalité au service des droits collectifs

Même si l'appartenance culturelle vient soutenir les droits individuels, les détracteurs des

droits collectifs affIrment que le système des droits individuels protège adéquatement les

appartenances culturelles579 et que l'État ne devrait favoriser aucune culture. Les droits collectifs

spécifiques à certains groupes ne seraient pas nécessaires et contreviendrait au principe de

l'égalité libérale. Si le système des droits individuels suffIt à la majorité, pourquoi ne suffIt-il pas

aux groupes minoritaires? Pourquoi accorder ces droits à certains et pas à d'autres?

Kymlicka justifie à partir du principe d'égalité libéral les droits collectifs spécifiques aux

minorités, et promeut donc une forme de « citoyenneté différenciée »580 qui peut paraître

discriminatoire pour certains. Pour démontrer que le principe d'égalité implique la protection de

certains droits collectifs, Kymlicka conteste d'abord la position voulant que l'État ne devrait pas

s'impliquer dans les questions d'identité culturelle. Selon cette position, l'État devrait traiter les

questions culturelles de la même manière qu'il aborde les questions religieuses, c'est-à-dire en

adoptant une position neutre face à ces domaines relevant de la sphère privée581 . Kymlicka

critique fortement cette idée de «neutralité bienveillante» de l'État qu'il considère artificielle. Il

avance qu'inévitablement, l'État fait la promotion de la culture majoritaire au détriment des autres

cultures. Kymlicka évoque entre autres les décisions du gouvernement concernant les langues

d'usages, les frontières administratives, les jours fériés et les symboles de l'État pour démontrer

que le gouvernement prend position en faveur de la culture majoritaire dans ces questions582. Le

marché de la culture n'est donc pas libre et les cultures minoritaires sont défavorisées par rapport

à la culture majoritaire soutenue par l'État583 . Les droits collectifs accordés à certaines minorités

viendraient donc rétablir un équilibre face aux inégalités créées par l'action de l'État. Les droits

accordés à certains groupes participeraient au maintien d'une certaine égalité entre les groupes

plutôt que d'engendrer des inégalités. Ces droits « ne sont pas seulement compatibles avec la

justice libérale, mais [..] ils lui sont nécessaires»584.

Kymlicka démontre donc que les droits collectifs spécifiques à certaines minorités ne sont

pas en opposition avec les droits individuels au coeur de la tradition libérale. Une citoyenneté

différenciée est en fait nécessaire à la liberté individuelle et à l'égalité véritable au sein du Canada.

579 Kymlicka décrit cette position dans W. KYMLICKA ((La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p.
157. Eric Metcalfe est un exemple d'auteur soutenant que les droits civils et politiques déjà en place sont
suffisants pour protéger les droits des minorités. Les droits des minorités prévus par Kymlicka entraîneraient des
distinctions anti-Iibérales entre les groupes. Lire: Eric METCALFE, « I1Iiberal Citizenship? A Critique of Will
Kymlicka's Liberal Theory of Minority Rights », dans (1996) 22 Queen 's Law Journal, p. 167-207.
580 Kymlicka utilise l'expression « citoyenneté différenciée» lorsqu'il est question de droits spécifiques à des
groupes. W.KYMLICKA (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p. 44.
581 W.KYMLICKA, (Les droits des minorités et le multiculturalisme), loc.cit., note 537, p. 152.
582 W.KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8 p. 158.
583 Ibid. p. 159
584 Ibid.
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La théorie de Kymlicka nous permet donc de répondre par l'affirmative à notre première

question: il est possible de concilier les droits individuels de la personne et les droits collectifs

revendiqués par certains groupes.

Mais après avoir répondu de façon générale à ce premier questionnement, on peut se

demander si la théorie de Kymlicka est applicable à notre sujet d'étude.

2.1.2. La théorie de Kymlicka comme lunette pour appréhender le problème de la

protection de la jeunesse autochtone.

Pour déterminer la compatibilité de la théorie de Kymlicka avec notre sujet d'étude, nous

devons d'abord nous arrêter sur certaines critiques apportées à cette théorie. Ces critiques posent

que la théorie de Kymlicka n'est pas satisfaisante pour répondre aux revendications d'autonomie

gouvernementale des autochtones. Si ces critiques étaient fondées, nous ne pourrions pas

appliquer la théorie de Kymlicka à notre sujet d'étude. Nous verrons dans cette section comment

Kymlicka répond à ces critiques et en quoi sa théorie demeure pertinente pour les [ms de notre

étude.

2.1.2.1. Les limites apparentes de la théorie de Kymlicka en matière autochtone.

i) La nature des critiques opposées à Kymlicka.

La théorie de Kymlicka a été vivement critiquée par les défenseurs des droits autochtones.

Une des principales critiques adressée à la théorie de Kymlicka est qu'elle ne rend pas justice à la

nature politique des revendications autochtones. Des auteurs tels que Patrick Macklem et Bjarne

Melkevik critiquent le fait que Kymlicka ne reconnaît pas les autochtones comme des

communautés politiques et qu'il leur accorde simplement un statut de groupe minoritaire585
• La

théorie de Kymlicka protège les pratiques culturelles des autochtones menacées par la majorité.

Mais les revendications autochtones d'autonomie gouvernementale représentent beaucoup plus

que la simple protection de leur enracinement culturel586
• Les autochtones revendiquent un

pouvoir politique sur leurs terres et leur peuplé87
: « Le discours sur les droits culturels collectifs

des minorités ne tient pas totalement compte des dimensions constitutionnelles, institutionnelles et

juridictionnelle du droit»588. Comme l'organisation non-gouvernementale autochtone

585 P.MACKLEM, loc.cit., note 460, B. MELKEVIK, op.cif., note 539.
586 P.MACKLEM, loc.cit., note 460, p. 40; B. MELKEVIK, op.cit., note 539, p. 75.
587 P.MACKLEM, loc.cif., note 460, p. 40
588 Ibid. p. 41.
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lntemationallndian Treaty Councit89 le souligne, « le but ultime des colonisateurs serait atteint

si l'on faisait référence aux peuples indigènes en les désignant comme des minorités»590. La

défense des droits autochtones par les principes du droit des minorités ignorerait les différences

fondamentales qui existent entre les autochtones et les autres minorités canadiennes (occupation

antérieure, exercice d'une souveraineté politique et signature de traités)591.

Ces critiques sont d'autant plus importantes pour nos fins qu'elles se rapportent

directement au motif qui nous a amené à rejeter l'argument fondé sur la protection du meilleur

intérêt de l'enfant comme mode de promotion et de protection des droits collectifs autochtones592.

Rappelons brièvement notre position. Certains auteurs soutenaient que les droits collectifs

revendiqués par les autochtones devaient être défendus car ils permettaient à l'enfant de garder un

lien plus étroit avec sa culture et sa communauté, élément essentiel à son bien-être. Or, comme

nous l'avons démontré plus haut, focaliser sur les besoins culturels de l'enfant pour défendre les

revendications autochtones n'est pas suffisant pour défendre la dimension politique de ces

revendications. Les nouveaux systèmes de protection de la jeunesse reflétant les justifications

culturelles des droits collectifs ont d'ailleurs été critiqués pour ne pas avoir su prendre en

considération l'aspect politique des revendications autochtones593
•

En somme, si nous acceptons les critiques faites à l'encontre de la théorie de Kymlicka, sa

théorie serait applicable aux revendications autochtones de la même façon qu'elle le serait pour

toutes les minorités culturelles, c'est-à-dire sans considération particulière pour leur statut

politique distinct. Sa théorie devrait donc être rejetée pour les fins de notre étude de la même

façon que nous avons rejetée l'approche soutenant que les droits collectifs devaient être protégés

pour préserver l'attachement culturel de l'enfant.

ii) La réponse à ces critiques

Dans un texte fort important, Richard Spaulding approuve les critiques soulevées plus

haut, mais précise qu'elles ne concernent que les premiers écrits de Kymlicka594. Il reconnaît que

les premiers travaux de Kymlicka ne reconnaissaient pas les populations autochtones comme des

communautés politiques, mais il démontre que Kymlicka a su répondre à ces critiques dans ses

ouvrages plus récents tels que La citoyenneté multiculturelle: Une théorie libérale du droit des

589 Il s'agit d'une organisation non-gouvernementale jouissant d'un statut consultatif auprès du Conseil
économique et social des Nations-Unies. Pour consulter leur site: http://www.treatycounciI.org/
590 Cité dans P.MACKLEM, loc.cit., note 460, p. 39.
591 Ibid, p. 39.
592 Argument présenté comme insuffisant dans la section 1.2.2.1.
593 bifTa, partie 1.2.2.1 vi).
594 Richard SPAULDING, «Peoples as National Minorities: A Review of Will Kymlicka's Arguments for
Aboriginal Rights from a Self-Determination Perspecti ve ». (1997) 47 University o/Toronto Law Journal. p. 37.
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plusieurs des innovations de Kymlicka pennettent à sa théorie de mieux répondre aux

revendications autochtones597 .

Kymlicka établit premièrement une distinction fondamentale entre deux sources de

diversité culturelle. La première source de diversité résulte de l'immigration individuelle et

familiale. Ces immigrants constituent des minorités que Kymlicka appelle «groupes

ethniques »598. Kymlicka distingue ces minorités de celles associées« à l'intégration, dans un État

plus vaste, de cultures autonomes et territorialement limitées »599. Ce deuxième type de minorité

que Kymlicka nomme « minorités nationales », est associé au Canada aux Canadiens français et

aux autochtones.

Kymlicka souligne que ces deux types de minorités ne poursuivent pas les mêmes

objectifs. De façon générale, les « minorités nationales» veulent demeurer des sociétés distinctes

de la majorité et, pour y arriver, elles revendiquent, d'une manière ou d'une autre, une fonne

d'autonomie gouvernementale6oo. Cette revendication est propre à ce type de minoritëo l
.

L'objectif des « groupes ethniques» n'est pas de devenir une nation séparée et autonome au sein

de la société d'accueil. Ils souhaitent plutôt s'y intégrer et y être acceptés comme membres à part

entière602. Ce deuxième type de minorité ne revendique pas le droit à l'autonomie

gouvernementale, mais plutôt un droit de nature polyethnique, c'est-à-dire le droit « d'exprimer

leurs particularités culturelles» sans que cela ne nuise à leur intégration économique et politique

au sein de la société majoritairéo3
•

En effectuant ces distinctions, Kymlicka reconnaît ainsi l'aspect politique des

revendications des minorités nationales (donc des autochtones) par rapport aux revendications

d'ordre culturel des groupes ethniques. Mais Kymlicka ne se contente pas de reconnaître la nature

différente des revendications autochtones; il légitimise ces revendications politiques et reconnaît

des droits politiques aux autochtones en vertu de leur statut politique différent.

En effet, comme le souligne Spaulding, une des innovations marquantes des derniers

textes de Kymlicka reside dans l'importance accordée à la notion de « culture sociétale ». Ce type

de culture ne correspond pas simplement à une mémoire ou à des valeurs partagées, mais

595 W. KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8.
596 Will KYMLICKA. La voie canadienne: repenser le multiculturalisme. Boréal. Montréal. 2003. (Ci-après:W.
KYMLICKA (La voie canadienne)).
597 R. SPAULDING, loc.cit., note 594, p. 59-72
598 W. KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p. 24.
599 Ibid.
600 Ibid.
601 Ibid. p. 46.
602 Ibid. p. 24.
603 Ibid. p. 52.
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comprend également des pratiques et des institutions sociales communes604
• Contrairement aux

«groupes ethniques », les minorités nationales (donc les autochtones) partagent une culture

sociétale qui constitue leur «contexte de choix» pour juger de certaines valeurs605
• Lorsque

Kymlicka soutient qu'il faut protéger les cultures sociétales nécessaires à la liberté individuelle606
,

il inclut également les aspects politiques de cette culture. Les cultures sociétales correspondent en

fait à une forme de communauté politique607
• Donc, contrairement aux « groupes ethniques », les

minorités nationales possèdent certains droits collectifs (autonomie gouvernementale) découlant

de leur statut de communautés politiques. L'idée de «culture sociétale» entretenue par les

autochtones en tant que communautés politiques répond donc aux préoccupations de ceux qui

craignaient l'association des peuples autochtones à de simples minorités.

Kymlicka répond également aux critiques soulevées plus haut en justifiant les droits

collectifs des minorités nationales par un «argument historique ». Cet argument historique se

concentre sur le mode d'incorporation des minorités nationales au sein du Canada. L'argument

historique est complémentaire à l'argument d'égalité et défend généralement les mêmes

politiques608
• Néanmoins, contrairement à l'argument d'égalité, il ne s'intéresse pas simplement à

la façon dont l'État doit traiter les minorités; il remet également en question l'autorité même du

gouvernement canadien sur les minorités nationales:

...on peut recourir à l'argument d'égalité. Cet argument établit que l'État
doit traiter ses citoyens avec un égal respect. Toutefois, la ~uestion se pose
d'abord de savoir quels États doivent gouverner quels citoyens .60

La question est de déterminer non pas le traitement équitable que l'État
doit réserver aux minorités, mais plutôt les limites du droit de l'État à exercer son
autorité sur elles.610

Kymlicka considère que les droits prévus dans les traités conclus entre les autochtones et

le gouvernement représentent les conditions d'incorporation des autochtones au Canada. Ces

droits limitent donc l'autorité du gouvernement canadien sur ces groupes611
• Mais l'argumentation

de Kymlicka ne s'arrête pas aux droits issus de traités. Il avance aussi que si l'incorporation a été

involontaire, comme ce fut le cas pour les autochtones lors de la colonisation européenne, la

minorité nationale pourrait invoquer le droit à l'autodétermination pour redéfinir les termes de

604 Ibid p.115.
60S Ibid pp.118-119.
606 Ibid pp.120-123.
607 R. SPAULDING, loc.cif., note 594, p. 59.
608 W. KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cif., note 8, p.171-172.
609 Ibid p. 170.
610 Ibid p. 172.
611 Ibid p. 170-171. Sans entrer dans le détail de la situation québécoise, il est intéressant de noter que Kymlicka
considère que les droits spécifiques accordés aux canadiens français dans l'Accord de la Confédération de 1867
constituent les conditions d'incorporation de cette autre minorité nationale au sein du Canada. Ibid.
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l'alliance612. L'argument historique permet de justifier l'autonomie gouvernementale des

autochtones dans la mesure où les autochtones n'ont jamais accordé le droit au gouvernement

fédéral d'exercer son autorité dans certains domaines613. L'argument historique justifie donc

l'autonomie gouvernementale des autochtones «on the basis oftheir continuing freedom to act as

political communities, notwithstanding their forced inclusion as minorities in the larger political

communities represented by colonial states »614. L'argument historique développé par Kymlicka

répond donc clairement aux critiques soulevées plus haut en reconnaissant 1'histoire et le statut

politique particulier des autochtones.

Les principales critiques adressées à la théorie de Kymlicka concernant les autochtones

posaient que cet auteur faisait « fi des différences historiques et contemporaines importantes qui

existent entre les autochones et les autres minorités culturelles au Canada »615 et qu'il ne prenait

pas en considération la nature politique des revendications autochtones. Nous avons démontré

que, dans ses textes les plus récents, Kymlicka a répondu à ces critiques importantes et a réussi à

défendre plus adéquatement les revendications autochtones. La dinstinction qu'il établit entre

« groupe ethnique» et « minorité nationale» formant une culture sociétale forte démontre qu'il

reconnaît la nature politique des communautés autochtones. L'argument historique utilisé pour

défendre les droits autochtones remet en question la légitimité de l'autorité canadienne exercée sur

les peuples autochtones et souligne l'aspect politique des droits revendiqués.

Bien que la théorie de Kymlicka se rapproche sous certains aspects de l'argumentaire

culturel pour défendre les droits collectifs autochtones, elle ne s'y limite pas. En effet, Kymlicka

justifie les droits collectifs des autochtones en les reconnaissant comme des communautés

politiques ayant des droits particuliers. Ainsi, nous considérons que, tout en accordant une place

centrale à l'identité culturelle, la théorie de cet auteur est applicable aux revendications politiques

autochtones.

2.1.2.2. Application de Kymlicka à notre sujet d'étude et problématique.

Après avoir fait cette première constation, nous pouvons nous demander si la théorie de

Kymlicka est pertinente pour notre sujet d'étude en particulier. Comme nous l'avons souligné à

plusieurs reprises, dans le domaine de la protection de la jeunesse, deux considérations sont

primordiales: les droits individuels de l'enfant et les droits des peuples autochtones à l'autonomie

gouvernementale. Notre objectif est donc de définir de quelle façon ces deux préoccupations

612 Ibid. p. 171.
613 Ibid. p. 171.
614 R. SPAULDING, loc.cU., note 594, p. 61.
615 P. MACKLEM, loc.cU., note 460, p. 39.
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peuvent être conciliées en droit canadien. Il s'agit donc de concilier des droits collectifs et des

droits individuels dans un système libéral. Or Kymlicka propose précisément une théorie libérale

permettant la coexistence des droits individuels et des droits collectifs. Comme nous l'avons vu,

dans son étude des droits collectifs, Kymlicka se penche précisément sur la situation du droit à

l'autonomie gouvernementale des autochtones. L'autonomie gouvernementale représenterait en

fait un droit légitime des minorités nationales (donc des autochtones). La théorie de Kymlicka

s'inscrit donc parfaitement dans le cadre de notre questionnement et pourra ainsi servir de cadre

théorique pour la suite de notre étude.

Même si Kymlicka ne s'est pas penché directement sur la situation de la protection de la

jeunesse autochtone, sa théorie demeure pertinente pour notre recherche. La protection de la

jeunesse ne représente qu'un domaine d'application du droit général à l'autonomie

gouvernementale défendu de manière générale par Kymlicka. Même si ce dernier utilise plusieurs

exemples concrets pour illustrer son argumentation, son œuvre demeure principalement théorique

et laisse de côté la difficile question de son application concrète. Comme il le souligne lui-même,

il est maintenant important d'analyser au cas par cas les revendications collectives minoritaires et

d'analyser leur légitimité selon la théorie établié16
• Dans notre étude, nous nous affairerons donc

à cette tâche en essayant de voir comment la théorie de Kymlicka pourrait s'appliquer aux

systèmes de protection de lajeunesse autochtone.

Il est également important de rappeler qu'une approche simplement théorique peut

entraîner des problèmes majeurs lors de son application, d'où l'intérêt de la confronter à une

situation concrète. En effet, plusieurs drames dans la politique autochtone ont été entraînés par

l'application de théories que l'on considérait, dans l'abstrait, comme bénéfiques pour les

autochtones. Par exemple, comme nous l'avons vu plus haut, la période d'intégration des

autochtones (à partir des années 60) reposait sur une idéologie d'égalité et d'universalité à

première vue des plus justes et des mieux intentionnées. Néanmoins, les résultats de cette

idéologie ont été désastreux pour des milliers d'enfants autochtones617
• Avec l'exemple précis de

la protection de la jeunesse autochtone, nous tenterons de confronter la théorie de Kymlicka à une

réalité complexe. Les failles de sa théorie nous apparaîtront peut-être plus clairement et nous

tenterons au cours de notre étude de les souligner.

2.1.2.3. Question de recherche et cadre d'analyse

Après avoir exposé le cadre théorique entourant notre sujet d'étude, nous pouvons

maintenant poser clairement notre question de recherche:

616 W. KYMLICKA, (Les droits des minorités ef le multiculturalisme), loc.cif., note 537, p. 159.
617 Les impacts de cette idéologie ont été exposés dans la section 1.1.2.3. portant sur le « Sixties Scoop ».
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À la lumière de la théorie de Will Kymlicka, quel modèle juridique serait le plus

approprié en droit canadien pour concilier les droits individuels des erifants et le droit à

l'autonomie gouvernementale des peuples autochtones dans le domaine de la protection de la

jeunesse?

Dans la deuxième partie de notre travail, nous tenterons de répondre à cette question en

analysant différents modèles de protection de la jeunesse destinés à redonner plus d'influence aux

autochtones. Nous chercherons à déterminer quel modèle se rapproche le plus de la théorie de

Kymlicka concernant la conciliation entre les droits individuels et collectifs des autochtones. Il est

possible qu'aucun modèle étudié ne corresponde parfaitement à l'idéal type kymlickien, mais

l'objectif est d'identifier le niveau de conformité des modèles avec cet idéal type pour finalement

déterminer le modèle correspondant le plus à la théorie de ce philosophe. De manière

concomitante, notre analyse nous permettra également d'identifier certaines lacunes de la théorie

de Kymlicka et de souligner les faiblesses d'une approche fondée uniquement sur des

changements institutionnels.

Différents modèles juridiques existent au Canada et aux Etats-Unis pour donner plus

de contrôle aux communautés autochtones en matière de protection de la jeunesse. Dans notre

recherche documentaire, différents modèles d'aménagements institutionnels en matière de

protection de la jeunesse autochtone au Canada nous sont apparus clairement618
•

Le premier modèle relevé dans notre recherche documentaire correspond au système de

protection de la jeunesse provincial prévalant au Canada avant les années 80. Ce «modèle

d'assimilation» 619 qui ne prenait pas en compte les différences culturelles autochtones et qui

ne donnait aucun contrôle aux communautés autochtones a engendré une surreprésentation

des autochtones dans le système de protection de la jeunesse. Ce système caractérisé par le

«Sixties Scoop» et par tous les effets négatifs s'y rattachant a déjà été présenté dans la

première partie de ce travail620
• Nous ne reviendrons pas sur ce modèle qui ne tient

aucunement compte des revendications autochtones et qui, par conséquent, ne saurait

répondre à la question soulevée plus haut.

Le deuxième modèle émergeant de notre recherche documentaire correspond aux

systèmes de protection de la jeunesse développés à partir des années 80 qui prennent

davantage en considération la culture autochtone dans la détermination du bien-être de

618 Plusieurs des modèles relevés ont d'ailleurs été présentés dans le texte de Sharon Taylor-Henley et Peter
Hudson «Aboriginal Self-Government and Social Services: First Nations-Provincial Relationships» (S.
TAYLOR-HENLEY; P. HUDSON, loc.cil., note 387, p. 13-26). Sans se limiter à l'analyse de ces deux auteurs,
la typologie des modèles de protection de la jeunesse que nous présenterons s'inspire en partie de la leur.
619 S. TAYLOR-HENLEY; P. HUDSON, loc.cil., note 387, p. 14
620 biffa, section 1.1.2.3.
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l'enfant. Dans ce modèle «d'intégration »621, les lois et les politiques provinciales sont

adaptées pour reconnaître l'importance du «facteur autochtone» dans les décisions

concernant l'enfant622
• Ce modèle défend certains droits collectifs autochtones en soulignant

l'appartenance culturelle de l'enfant autochtone. Nous avons étudié ce modèle plus haut623 et

nous avons conclu qu'il ne constituait pas un système adéquat pour répondre aux

revendications politiques autochtones. Il correspond en fait à la première partie de la théorie

de Kymlicka qui pose que l'appartenance culturelle est nécessaire à la promotion des libertés

individuelles. En effet, ce système repose sur l'idée que le bien-être individuel de l'enfant

dépend de son appartenance culturelle, ce qui correspond tout à fait à l'idée de départ de la

théorie de Kymlicka. Néanmoins, ce nouveau modèle ne répond pas aux exigences

particulières posées par l'auteur en ce qui à trait aux minorités nationales, ce système serait

satisfaisant selon la théorie de Kymlicka s'il s'adressait à des minorités ethniques telles que

les immigrants. En effet, ce système de lois conçu, jugé et administré par des blancs, ne

reconnaît aucunement les autochtones comme une communauté politique ayant le droit à une

certaine forme d'autonomie gouvernementale. Nous ne reviendrons donc pas sur ce modèle

qui ne correspond pas à la théorie de Kymlicka concernant les autochtones. Il est toutefois

important de souligner qu'aujourd'hui encore, ce système représente la structure générale

dans laquelle s'inscrit la majorité des systèmes de protections de la jeunesse autochtones624.

Mis à part ces deux modèles déjà étudiés qui ne s'inscrivent pas dans le cadre de notre

analyse, quatres autres modèles de protection de la jeunesse se sont dégagés de notre

recherche documentaire. Le premier modèle, officieusement appelé «système d'autorité

délégué », correspond à la délégation aux autochtones du pouvoir d'administrer les lois

provinciales sur la protection de la jeunesse. Le deuxième modèle, illustré par la situation de

la bande indienne Spallumcheen, se rapporte à la création de normes autochtones de

protection de la jeunesse fondée sur une autorité déléguée par le Parlement fédéral. Le

troisième système, fondé sur la situation prévalant aux États-Unis, est un modèle mixte

prévoyant l'exercice d'une autonomie gouvernementale autochtone limitée à l'intérieur des

réserves et l'application de normes fédérales uniformes à l'extérieur des réserves. Le

quatrième modèle, développé par la nation Nisga'a, implique une reconnaissance formelle

du droit à l'autonomie gouvernementale. Ces quatre modèles d'aménagement insitutionnel

en matière de protection de lajeunesse, modèles que nous n'avons pas encore étudiés seront

analysés dans la prochaine section de notre travail.

621 S. TAYLOR-HENLEY; P. HUDSON, loc.cit., note 387, p. 14
622 T.R. FLECK, loc.cit., note 140. p. 16.
623 Infra, section 1.2.2.1. iv).
624 M. BENNETT et al., op.cit., note 50, p. 26.
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Pour répondre à la question posée, nous devrons analyser ces quatre modèles à la

lumière de la théorie de Kymlicka et tenter d'identifier lequel se rapproche le plus de l'idéal

type kymlickien. Pour ce faire, il nous faut préalablement construire une grille d'analyse à

partir de la théorie de Kymlicka, ce qui suppose l'identification des éléments fondamentaux

qui la constituent:

1) Tout d'abord, il est important de souligner que, selon Kymlicka, ce sont les

autochtones qui doivent déterminer la voie à emprunter pour faire respecter leurs droits625
• Il

faut donc respecter leur position et éviter de leur imposer un modèle particulier. Même si

notre étude est trop modeste en ce que nous n'avons pas fait le tour des différentes

organisations et communautés autochtones pour identifier leur point de vue (question très

intéressante pour une recherche de nature plus empirique), nous devrons tenter de déterminer

le niveau de prise en compte des positions autochtones dans chacun des modèles analysés.

En quoi les modèles proposés ouvrent la porte à la négociation et permettent de prendre en

considération l'avis des populations concernées. Ce critère rejoint également la position de la

Cour suprême qui a insisté à plusieurs reprises sur l'obligation des gouvernements fédéral et

provinciaux de consulter les autochtones et de prendre en compte leurs intérêts dans les

décisions touchant leurs droits626
• Ce point est extrêmement important pour notre étude

puisque, comme le souligne plusieurs auteurs, les communautés autochtones ne souhaitent pas

toutes atteindre l'autonomie gouvernementale au même rythme ou de la même façon627
• Pour

ne pas réitérer les erreurs « colonisatrices» du passé en imposant un modèle particulier aux

autochtones, il est nécessaire de déterminer si les modèles étudiés permettent de prendre en

compte le point de vue autochtone.

2) Par ailleurs, comme nous l'avons exposé plus haut, Kymlicka accorde une grande

importance à la protection des cultures minoritaires en tant que «contexte de choix»

nécessaire aux libertés individuelles. Ainsi, il est important de s'interroger sur le niveau de

protection accordée à la culture autochtone dans les systèmes présentés. Il sera donc

intéressant d'analyser de quelle façon les traditions, les valeurs et les standards autochtones

sont intégrés dans les différents systèmes proposés.

3) Néanmoins, comme nous l'avons vu, Kymlicka ne se contente pas de défendre des

droits culturels autochtones, il souligne en effet la dimension politique des revendications

625 W. KYMLICKA. (La voie canadienne).op.cit. note 596, p. 233.
626 Nation haïda c. Colombie-Britannique (Ministre des Forêts), précité note 472. Première nation Tlingit de
Taku River c. Colombie-Britannique (Directeur d'évaluation de projet), [2004] 3 R.C.S., 550. Première nation
crie Mikisew c. Canada (Ministre du Patrimoine canadien), [2005] 3 R.C.S. 388.
627 T. ISAAC, op.cit., note 458, p. 453-454. M. BENNETT et al., loc.cit., note 50 , p. 48-49. W. KYMLICKA,
(La voie canadienne), op.cit., note 596, p. 232.
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autochtones en défendant leur droit à l'autonomie gouvernementale. Dans notre étude, nous

devrons donc déterminer le niveau de protection accordé au droit à l'autonomie

gouvernementale tel que défini par Kymlicka :

Les revendications d'autonomie gouvernementale consistent ainsi, en général,
à exiger un transfert du pouvoir vers une unité politique que contrôlent
nettement les membres de la minorité nationale et qui correspond précisément
à leur terre natale ou à leur territoire historique. Il est important de souligner
qu'on ne considère pas ces aménagements comme des mesures temporaires, ni
comme le remède à une forme d'oppression qu'il serait possible (et
souhaitable) d'éradiquer un jour. Bien au contraire, on estime souvent que ces
droits sont « inhérents» et, par conséquent, permanents [...] 628.

Nous pouvons faire ressortir de cette définition générale certains critères qui nous

permettrons de déterminer si les modèles analysés plus loin satisfont au critère de l'autonomie

gouvernementale autochtone.

a) Nous devons d'abord déterminer s'il s'agit réellement «d'un transfert du

pouvoir politique vers des unités que contrôlent nettement les membres de la minorité

nationale ». Pour ce faire, nous devons analyser la répartition des pouvoirs caractéristiques

de chacun des modèles. On dénombre quatre types de pouvoirs: 1) le pouvoir d'édicter

des normes et d'en définir les contenu; 2) le pouvoir d'assurer la mise en œuvre concrète

des normes; 3) le pouvoir de résoudre les conflits entourant l'application des normes; 4) le

pouvoir de contrôler les sources de financement du système mis en place. Il faudra

déterminer si ce sont les autochtones ou les «Blancs» qui élaborent les normes,

administrent les programmes, règlent les conflits et fmancent le système de protection de

la jeunesse proposé.

b) Kymlicka souligne également que, généralement, les « unités politiques»

autochtones correspondent « à leur terre natale ou à leur territoire historique ». Cette

importance accordée au territoire se rapproche du premier objectif de la fonction

gouvernementale autochtone tel que développé par la Commission Royale sur les peuples

autochtones. En effet, dans son rapport, la Commission soutient que le premier objectif de

la fonction gouvernementale autochtone « a un caractère essentiellement territorial », c'est

à-dire qu'il vise le contrôle sur un territoire précis et sur tous ses habitants629
• Mais la

Commission ne se contente pas de souligner cet objectif territorial. Elle soutient également

que les gouvernements autochtones ont un objectif « communautaire », c'est-à-dire qu'ils

ont une mission qui «concerne un groupe autochtone précis et ses membres, ou qu'ils

628 W. KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p. 50-51.
629CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit, note 3, Vol. 2, première partie, p. 156.
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vivent »630. Cette compétence dite «personnelle» (ratione personae) qui n'est pas

analysée par Kymlicka nous paraît essentielle pour notre sujet d'étude. En effet, ce

deuxième objectif qui fonde l'autorité autochtone sur la communauté et non pas

simplement sur le territoire, permet de prendre en considération les revendications des

communautés autochtones qui n'ont pas d'assise territoriale assez importante. En effet,

l'approche de la commission permet de répondre aux besoins des communautés

autochtones avec une population dispersée ou vivant dans une région ou la population est

mixte. Les communautés autochtones vivant en milieu urbain sont un bon exemple de

population pour lesquelles l'autorité fondée uniquement sur le territoire n'est pas

adéquaté31 . Dans notre étude, nous chercherons à savoir quelle population se trouve sous

le contrôle de l'autorité autochtone. Nous tenterons de déterminer si les modèles proposés

permettent aux autochtones d'avoir une compétence territoriale ou une compétence

personnelle, c'est-à-dire si l'autorité autochtone s'exerce sur les enfants de leur territoire

ou de leur communauté. Ainsi, l'aspect territorial de Kymlicka sera complété par le

caractère communautaire développé par la commission. Dans notre étude, nous

distinguerons les modèles où la compétence exercée par les autochtones est de nature

territoriale et les cas où cette compétence est davantage communautaire (à des degré

divers, une communauté peut exercer les deux types de compétences632).

c) De plus, nous devrons examiner si les modèles proposés se fondent sur l'idée

que les droits collectifs défendus sont « inhérents» par opposition à « dérivé ». Il faudra

donc chercher à savoir si ces systèmes sont présentés comme des aménagements

temporaires que le gouvernement peut modifier à son gré à tout moment ou s'il existe

plutôt une reconnaissance de l'aspect permanent des droits autochtones. La Commission

royale sur les peuples autochtones établit une différence importante entre un droit à

l'autonomie gouvernementale autochtone présenté comme «inhérent» et des droits

autochtones considérés comme « dérivés ». Selon la Commission, cette distinction n'est

pas simplement symbolique, «[e]lle touche la question fondamentale de la façon dont le

Canada a vu le jour et de ce qu'il incarne »633. Si l'on présente le droit à l'autonomie des

autochtones comme étant un pouvoir « dérivé », alors ce droit n'existe que parce que le

gouvernement fédéral ou provincial a décidé de l'accorder aux autochtones. Les droits

autochtones dépendraient donc de la volonté des autres gouvernements. Par contre, si l'on

considère que les droits autochtones sont « inhérents », cela signifie que la source de ce

630 Ibid.
631 Ibid. VolA, p.654.
632 Ibid. Vo1.2, première partie, p.156.
633 CANADA, CRPA (1992), op.cil., note 464, p. 22.
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droit provient de la communauté autochtone elle-même et que la reconnaissance des

autres paliers de gouvernements ne fait que protéger et délimiter le droit plutôt que le

créer634. Selon Kymlicka, le droit à l'autonomie gouvernementale doit être reconnu

comme inhérent635.

4) Après avoir déterminé le niveau de protection accordé au droit à l'autonomie

gouvernementale, il faut chercher à comprendre si le système en place correspond à une mesure

de « protection externe» ou de « contrainte interne ». En effet, selon Kymlicka, il est crucial

de déterminer le type de revendication dont le groupe est porteur pour savoir si les droits exigés

sont légitimes ou non en vertu d'une théorie libérale636. Les mesures de protection externe

devraient être favorisées alors que les mesures de contrainte interne devraient être rejetées.

a)Nous devrons donc déterminer si les systèmes de protection de la jeunesse

proposés favorisent une forme de « protection externe », c'est à dire si le modèle proposé

protège les autochtones contre les effets destabilisateurs résultant de décisions

extérieures637
• Il faut savoir si le modèle étudié permet à la communauté autochtone de ne

pas être soumis aux décisions ou à la vision de la majorité canadienne en matière de

protection de la jeunesse. Néanmoins, ces protections externes ne doivent pas permettre

« à un groupe d'en opprimer ou d'en exploiter un autre »638. Nous devrons donc vérifier

que les modèles proposés n'ouvrent pas la porte à la discrimination envers les populations

non-autochtones sur le territoire concerné.

b) Jusqu'ici nous nous sommes contentés de défmir les critères nécessaires pour

déterminer si les modèles analysés protègent adéquatement les intérêts collectifs (donc le

droit à l'autonomie gouvernementale) des autochtones. L'analyse à partir du concept de

« contraintes internes» développé par Kymlicka nous permettra de vérifier si les systèmes

proposés assurent le respect des droits individuels des enfants. En effet, Kymlicka soutient

que les contraintes internes ne doivent pas être tolérées puisqu'elles correspondent à une

limitation des droits individuels des membres du groupe639. Nous devrons donc chercher à

savoir si les modèles de protection de la jeunesse possèdent un mécanisme pour prévenir

les contraintes internes. Une partie significative de notre étude sera consacrée à ce dernier

point qui représente en fait le deuxième enjeu des questions de protection de la jeunesse:

les droits individuels.

634 Ibid p.19-22.
635 W. KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op. cil. , note 8, p. 50-51.
636 Ibid p. 61.
637 Ibid p. 59.
638 Ibid p. 218.
639 Ibid p. 61.
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Même si Kymlicka défend une théorie libérale qui rejette les contraintes internes,

il est important de mentionner qu'il ne prône pas une politique d'ingérence dans les

affaires autochtones. En effet, dans le chapitre 8 de son livre La citoyenneté

multiculturelle : Une théorie libérale du droit des minorités, Kymlicka soutient que si les

minorités nationales sont anti-libérales (donc imposent des contraintes internes à leurs

membres) on ne peut pas légitimement les en empêcher64o
• Comme Kymlicka le souligne

lui-même, ce point se rapporte à la question de savoir si les libéraux peuvent imposer leur

point de vue aux minorités nationales non libérales641
• Malgré l'intérêt de cette question,

il ne faut pas la confondre avec la question principale sur laquelle se penche Kymlicka. En

effet, la majeure partie de l'œuvre de Kymlicka porte sur la défmition d'une théorie

libérale des droits des minorités, c'est-à-dire que cet auteur répond à la

question suivante: «quelles revendications des minorités sont conformes aux principes du

libéralisme? »642. Dans notre étude nous nous pencherons principalement sur cette section

centrale de la théorie de Kymlicka. Nous chercherons donc à identifier le modèle qui se

rapproche le plus de l'idéal type kymlickien, idéal type qui rejette les mesures de

contrainte interne. La légitimité d'imposer ou non le libéralisme est une autre question.

Nous n'analyserons pas en détailla théorie de Kymlicka sur ce point particulier mais nous

tiendrons tout de même compte de sa position générale sur le sujet qui favorise la

négociation et qui rejette l'imposition de règles aux autochtones. Cette position générale

se reflète dans le premier critère que nous avons établi, c'est-à-dire le niveau de

consultation avec les autochtones.

5) Après avoir analysé les modèles selon la théorie de Kymlicka, nous réaliserons peut

être qu'ils soulèvent des difficultés que le philosophe n'avait pas ou pu imaginer. Le cas échéant,

nous soulignerons ces problèmes ayant un impact parfois important sur la conciliation des droits

collectifs et des droits individuels643
• Ces problèmes feront peut-être ressortir certaines lacunes de

la théorie de Kymlicka.

Nous verrons dans la prochaine partie qu'aucun des modèles étudiés ne

correspond parfaitement à la théorie de Kymlicka. Néanmoins, grâce aux critères d'évaluation que

640 Ibid., p. 217-244.
641 Ibid. p. 234.
642 Ibid.

643 Dans l'analyse de certains modèles, la théorie de Kymlicka englobera tous les aspects pertinents. Ce point de
l'analyse ne sera donc pas appliqué dans tous les modèles (seulement lorsque la théorie de Kymlicka ne peut
embrasser toutes les facettes du modèle).
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nous venons de défmir, nous constaterons que certains modèles s'en rapprochent davantage que

d'autres.
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2.2. Analyse des différents modèles de protection de la jeunesse autochtone

à la lumière de la théorie de Kymlicka.

Nous allons maintenant procéder à l'analyse de différents systèmes de protection de la

jeunesse qui permettent une participation plus importante des autochtones. Pour chacun des

modèles, nous présenterons d'abord son fonctionnement général pour ensuite l'analyser selon

les critères de kymlicka que nous avons soulignés plus haut. Rappelons que l'objectif de cette

analyse est de déterminer si, selon la théorie de Kymlicka, les modèles étudiés permettent la

conciliation des droits collectifs autochtones et des droits individuels des enfants.

Parallèlement à cet objectif principal, notre analyse nous permettra de faire ressortir

deux types de failles de l'approche kymlickienne. Premièrement, comme nous l'avons

mentionné plus haut, en plus d'analyser chacun des modèles selon les critères de Kymlicka,

nous nous arrêterons aux éléments de chaque modèle que la théorie de cet auteur ne permet

pas de prendre en considération. Ceci nous permettra de souligner certaines lacunes

intrinsèques de la théorie kymlickienne. Deuxièmement, notre analyse fera ressortir les

faiblesses d'une approche simplement basée sur des changements institutionnels en matière

de protection de la jeunesse. Nous verrons que même si les changements institutionnels

reposent sur une théorie politique valide comme celle de Kymlicka, ces changements ne sont

pas suffisants pour aborder un problème aussi complexe que la protection de la jeunesse.

2.2.1. Modèle # 1: Délégation aux autochtones du pouvoir d'administrer les lois

provinciales de protection de la jeunesse

En ce qui a trait au contrôle autochtone en matière de protection de la jeunesse, un des

développements les plus importants des deux dernières décennies est la création d'organismes

autochtones mandatés par les provinces pour offrir des services de protection de la jeunesse à

certaines communautés autochtones644
• Ce nouveau modèle officieusement connu sous le nom

«d'autorité déléguée »645 s'est développé à travers le Canada mais comporte d'importantes

variations d'une province à l'autré46
• C'est pourquoi nous présenterons d'abord la structure

générale de ce modèle pour ensuite présenter rapidement la situation dans chacune des

provinces et des territoires canadiens.

644 M. SINCLAIR et al., loc.cif, note 13, p. 221
645 P. GOUGH et al., loc.cif., note 390, p. 5.
646 M. SINCLAIR et al., loc.cif, note 13, p. 221; 224. A.ARMITAGE, (1995) op.eit., note 391, p. 122. C.
DAVIES (1992), loc.cif., note 185, p. 1209.
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Avant de commencer notre analyse, il est important de faire une distinction entre deux

types d'organismes autochtones oeuvrant dans le domaine des services à l'enfance: les

organismes mandatés et les organismes non-mandatés dont nous avons déjà parlë47
• Les

organismes non mandatés ne sont pas autorisés à prendre en charge un enfant en besoin de

protection, ils ne peuvent donc pas appréhender un enfant ni prendre de décision concernant

son placement648
• Nous ne reviendrons pas sur ce type d'organismes dans la présente section

puisque, malgré leur rôle important, ils ne permettent pas un contrôle autochtone sur le

système même de protection de la jeunesse. Nous nous concentrerons plutôt sur le deuxième

type d'organismes autochtones impliqués dans le système de potection de la jeunesse. Comme

nous le verrons maintenant, les organismes autochtones mandatés peuvent offrir les

principaux services de protection de la jeunesse dans un système d'autorité déléguée.

2.2.1.1. Présentation générale

i) Développement et fonctionnement général

Comme nous l'avons souligné plus haut, au cours des années 70, les différents

gouvernements canadiens ont pris conscience du fait que les services de protection à l'enfance

offerts aux autochtones n'étaient pas adéquats649
• Les revendications autochtones concernant

le contrôle des services de protection de la jeunesse ont donc commencé à être prises en

considération65o
• La première entente tripartite autorisant un organisme autochtone à fournir

des services de protection de l'enfance (mis à part les services d'adoption) a été signée en

1981 par le Manitoba, le gouvernement fédéral et la bande Dakota-Ojibway651. Le Dakota

Ojibway Child and Family Services est devenu la première agence autochtone mandatée pour

offrir des services de protection de la jeunesse à l'intérieur des réserves au Canada652
• Cette

entente tripartite a été signée suite à la publication, en 1980, d'un rapport sur la protection de

la jeunesse chez les autochtones du Manitoba653
• Ce rapport présenté par un comité tripartite

(composé du Manitoba Indian Brotherhood et des gouvernements fédéral et provincial)

recommandait l'implication des autochtones dans la prestation des services de protection de la

647 M. SINCLAIR et al., loc.cif, note 13, p. 222. MANITOBA, loc.cif.. note 108.
648 M. SINCLAIR et al., loc.cif., note 13, p. 229. A.ARMITAGE, (1995) op.cif., note 391, p. 123. MANITOBA,
loc.cif., note 108. B. MCKENZIE, P.HUDSON, loc.cif., note 27, p. 135.
649 M. SINCLAIR et al., loc.cif, note 13, p.222, A. ARMITAGE, (1995) op.cif., note 391, p. 122.
650 M. SINCLAIR et al., loc.cif, note 13, p. 222.
651CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cif, note 3, vol. 3, p. 32. A. ARMITAGE, (1995) op.cif., note 391,
p.126.
652 A. ARMITAGE, (1995) op.cif., note 391, p. 126.
653 A. ARMITAGE, (1995) op.cit., note 391, p. 126.
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jeunesse aux autochtones654
• Ce rapport a également été suivi en 1982 par une entente

tripartite signée par le Manitoba, le gouvernement fédéral et les dirigeants du Four Nations

Corifederacy. Cette entente prévoyait que toutes les bandes de la province pourraient, aux

termes d'accords subsidiaires, offrir des services de protection de la jeunesse dans leurs

réserves655
• Comme nous le verrons plus bas, ces agences devaient appliquer les lois

provinciales656 et ne pouvaient offrir des services que dans les réserves657
• Dans les années qui

ont suivi, les agences autochtones mandatées, du même genre que celles développées au

Manitoba, se sont développées très rapidement à travers le Canada658
•

Suite à cette augmentation rapide du nombre d'agences déléguées, en 1986, le

gouvernement fédéral a imposé un moratoire sur la création de nouvelles agences autochtones

en invoquant une révision de politique659
• Le gouvernement fédéral avance que ce moratoire a

été imposé pour répondre au problème créé par l'augmentation incontrôlée des agences

autochtones qui échappaient à toute réglementation660
• Certains auteurs avancent néanmoins

que la raison principale de cette décision a été l'augmentation des coûts liés aux nouvelles

agences661
• Très peu d'ententes ont donc été signées de 1986 à 1990, date de levée du

moratoire662
. Cette levée faisait suite à l'autorisation, en 1990, du Cabinet et du Conseil du

Trésor de créer un programme national d'aide à l'enfance et à la famille autochtone663
• En

1991, le gouvernement fédéral présentait sa nouvelle politique concernant les services de

protection de la jeunesse chez les autochtones664
• Cette nouvelle politique d'encadrement

connue sous le nom de « Directive 20-1 » établissait les critères que les agences autochtones

devaient respecter pour obtenir un financement fédéral665
• Une disposition clef de cette

politique réside dans le fait que pour obtenir du financement, les agences autochtones

devaient opérer dans le cadre des lois provinciales de protection de la jeunesse et étaient

654 TRIPARTITE COMMITTEE (CANADA). INDIAN CHILD WELFARE SUBCOMMITTEE, Report of the
Indian Child Welfare Subcommittee, Manitoba, ta the Tripartite Committee, Winnipeg, mars 1980. p. 35.

655 Canada-Manitoba-Indian Child Welfare Agreement, (Canada, Manitoba, The Four Nations Confederacy), 22
février 1982. Cette entente n'avait pas été préalablement autorisée par une loi.

656 Ibid. art. 6a)ii).
657 Ibid. art. 3b).
658 A. ARMITAGE, (1995), op.cit., note 391, p. 123.
659 Ibid. p. 126.
660 CANADA, Affaires indiennes et du Nord Canadien, «Programme des services à l'enfance et à la famille des
premières nations-Manuel national ». Disponible sur Internet: http://www.ainc-inac.gc.ca/ps/mnl/fnc/fncf.html
(Site mis à jour le 25 novembre 2005). (Ci-après: CANADA, « Manuel National ») Renseignements généraux,
point 1.1 .6.
661 D. DURST, ("The Wellness of Aboriginal Children"), loc.eit., note 27, p. 198. A. ARMITAGE, (1995)
op. cif. , note 391, p. 126.
662 A. ARMITAGE, (1995) op.cit., note 391, p. 126
663 CANADA, « Manuel National », loc.cit., note 660, Renseignement généraux, point 1.1.6.
664 CANADA, « Manuel National », lac. cif., note 660, Renseignement généraux, point 1. 1.6. M. SINCLAIR et
al., loc.cit, note 13, p. 223.
665 P. GOUGH et al., loc.cit. note 390, p. 4.
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assujetties au pouvoir de surveillance des tribunaux provinciaux666
• Il est par ailleurs

important de souligner que, selon cette directive, le gouvernement fédéral ne finançait que les

services offerts sur les réserves667
• Cette directive a été soumise à un processus de révision en

1999668
• En 2004, une politique «renouvelée» concernant le financement des agences

autochtones est entrée en vigueur669
• Certains changements ont été apportés dans cette

politique mais les points principaux soulevés plus haut (le financement est offert dans les

réserves seulement, les organisations autochtones doivent appliquer les lois et les standards

provinciaux) sont repris670
•

Le gouvernement fédéral finance donc les agences autochtones oeuvrant sur les

réserves et le gouvernement provincial finance les services aux enfants autochtones vivant

hors des réserves671
• Les agences autochtones desservant la population sur les réserves

peuvent être régies par deux types d'ententes: soit par des ententes tripartites incluant les

gouvernements provinciaux et fédéral et les bandes autochtones, soit par deux ententes inter

reliées, une entre la bande et le gouvernement fédéral et l'autre entre la bande et la province.

Les agences autochtones oeuvrant hors des réserves fonctionnent plutôt selon une entente

passée entre la province et la bande. Sur les réserves comme hors des réserves, le

gouvernement provincial conserve le pouvoir législatif en matière de protection de la

jeunesse, mais il délègue l'autorité administrative à l'organisation autochtone désignée. La

prestation des services est donc assurée par les agences autochtones, mais celles-ci doivent

appliquer les lois provinciales et elles sont assujetties au pouvoir de surveillance des

tribunaux provinciaux672
•

La politique fédérale de financement est appliquée partout à travers le Canada, excepté

en Ontario. Dans cette province, les organisations autochtones de protection de la jeunesse

dans les réserves sont financées par le gouvernement provincial qui, lui, reçoit son

financement du gouvernement fédéral selon le Memorandum of Agreement Respecting

666 M. SINCLAIR et al., loc.cil, note 13, p.223. UNION OF R C. INDIAN CHIEFS, op.cil. note 98, p. 41.
667 Cindy BLACKSTOCK, Nico TROCMÉ, « Community-Based ChiId Welfare for Aboriginal Children» dans
Michael UNGAR, Handbookfor Working wilh Children and Youth: Pathways to Resilience Across Cultures and
Contexts, Thousand Oaks, SAGE Publications, 2005, 105-120, p. 108.
668 Les résultats de cette révision ont été publiés dans: Rose Alma 1. MACDONALD, Pete LADD, et al., First
Nations Child and Family Services Joint National Policy Review: Drafl Final Report June 2000. Prepared for
the Assembly of First Nations with First Nations Child and Family Service Agency Representatives in
Partnership with the Department of Indian Affairs and N orthern Development. 2000.
669 CANADA, « Manuel National », loc.cit., note 660, renseignements généraux, point 1.1.7, 1.1.8.
670 Ibid, Annexe A- Directive de Programme Chapitre 5. Développement social D.P.5 Services à l'enfance et à la
famille des premières nations. Point 6.1; 6.2 et 6.6 La nouvelle politique prévoit la même structure de
distribution des pouvoirs que la précédente. UNION OF RC. INDIAN CHIEFS. loc.cil., note 98, p. 42.
671 M. SINCLAIR et al., loc.cil, note 13, p. 222
672 P. GOUGH et al., loc.cif. note 390, p. 5. S. TAYLOR-HENLEY; P. HUDSON, loc.cif., note 387, p. 15.
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Welfare Programs for Indian673 signé par les deux paliers de gouvernement. Les agences

autochtones avec autorité déléguée en Ontario sont donc régies par des ententes entre leur

bande et la province, celle-ci ayant elle-même signée une entente de financement des agences

autochtones dans les réserves avec le gouvernement fédéral. Tout comme dans le reste du

Canada, les organismes autochtones mandatés par la province appliquent les lois provinciales

et les cours ontariennes sont compétentes lors des interventions judiciaires674
•

Selon les informations de 2005 du ministère des Affaires indiennes et Nord

canadienne, depuis l'entrée en vigueur de la Directive 20-1, plus de cent agences autochtones

ont reçu le mandat d'administrer les services de protection de la jeunesse675
• Les dépenses du

gouvernement fédéral consacrées au service à l'enfance dans les réserves ont augmenté de

61 % entre 1992 et 1999676
• Plus des deux tiers (2/3) des réserves canadiennes sont

aujourd'hui desservies par des agences de protection de lajeunesse autochtones mandatées677
•

Certaines agences autochtones sont très petites et ne couvrent qu'une seule réserve, alors que

d'autres agences engagent plus de cent employés et desservent plusieurs réserves678
•

Dans chacune de ces agences déléguées, les intervenants spécialisés sont en charge de

la prestation des services et des décisions en matière de protection de la jeunesse, mais une

part de responsabilité est également dévolue à la communauté autochtone. Les structures

organisationnelles varient beaucoup d'une agence à l'autre. Certaines agences (généralement

les plus petites, desservant seulement une bande) doivent rendre des comptes au chef et à la

bande. D'autres agences (plus grandes et desservant plusieurs bandes) sont plutôt imputables

auprès d'un conseil tribal composé des différents chefs de bande. Dans d'autres cas, les

agences autochtones doivent rendre des comptes à un conseil d'administration constitué de

b 'l d'" l t ,679mem res e us ou eSlgnes par eur communau e .

Dans la majorité des provinces, l'exercice de pouvoirs délégués par les organisations

autochtones a été accompagné de changements législatifs en matière de protection de la

673 Memorandum ofAgreement Respecting Welfare Programsfor Indians, signé par le Gouvernement du Canada
et le Gouvernement de la province de l'Ontario en 1966. Aux termes de cette entente, le gouvernement de
l'Ontario a élargi le champ d'application des services sociaux (incluant les services de protection de la jeunesse)
aux autochtones vivants dans les réserves (article 2); en contrepartie, le gouvernement fédéral accepté de payer
une partie des dépenses de la province en matière de programme sociaux pour les autochtones (article 3). Cette
entente avait pour but d'assurer aux autochtones la même qualité de services que les autres résidants de la
province. CANADA, «Manuel National », loc.cif., note 660, renseignements généraux, point 1.1.6. Entre 95 et
97 % des coûts sont remboursés par le gouvernement fédéral. E.F. CARASCO, (1986) loc.cit., note 142, p. 116.
674 P. GOUGH et al., loc.cit. note 390, p. 5.

675 CANADA, «Manuel National », loc.cif., note 660, renseignements généraux, point 1.1.6. M. SINCLAIR et
al., loc.cif, note 13, p. 223. C. BLACKSTOCK, N. TROCMÉ, loc.cif, note 667, p. 108.
676 CANADA, Affaires indiennes et du Nord Canadien, « Programme des services à l'enfance et à la famille des
Premières nations », Disponible sur Internet: www.ainc-inac.gc.calps/fnc f.html (site mis à jour le 23 avril
2004)
677 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 223.
678 Ibid.
679 Ibid., p.224.
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jeunesse. Le Québec680
, le Manitoba681

, la Saskatchewan682
, l'Ontario683

, la Colombie

Britannique684
, les Territoires du Nord-Ouest et le Nunavut685 ont ajouté de nouvelles

dispositions à leur loi afin d'offrir un cadre légal plus clair aux ententes passées avec les

autochtones. En effet, les modifications apportées aux lois prévoient qu'il est possible de

conclure des ententes avec différentes communautés autochtones pour leur déléguer l'autorité

requise en matière de protection de la jeunesse. En Alberta, même si le Child and Youth

Enhancement Acl86 ne prévoit pas spécifiquement la signature d'ententes avec les

autochtones, l'article 121 autorise cependant le ministre à déléguer ses pouvoirs à toute

personne, gouvernement ou agence de protection de la jeunesse pour assurer l'administration

de cette loi. C'est cette disposition qui a été utilisée pour mettre en place les agences

autochtones de protection de la jeunese de la province. De la même manière, au Yukon, le

Children 's Acl87 permet de déléguer l'autorité en matière de protection de la jeunesse à toute

personne ou à tout groupe communautaire. Les lois de l' Île-du-Prince-Edward, de Terre

Neuve et Labrador, de la Nouvelle-Écosse et du Nouveau-Brunswick ne contiennent aucune

disposition relative à d'éventuelles ententes avec les autochtones.

ii) Manifestations de diversité provinciale et territoriale.

Le développement des agences autochtones s'est effectué de manière différente à

travers le Canada. Néanmoins, étant donné l'espace restreint dont nous disposons, nous ne

pouvons pas présenter le développement détaillé des agences autochtones mandatées dans

chacune des provinces. Le Manitoba a été présenté comme la province où le modèle d'autorité

déléguée a connu le développment le plus intéressant et le plus complet688
• Nous nous

attarderons donc un peu plus longuement sur la situation du Manitoba pour ensuite présenter

un aperçu des différents systèmes développés dans les autres provinces.

Comme nous l'avons vu plus haut, le Manitoba est la première province à avoir signé

une entente d'autorité déléguée avec une bande autochtone689
• Depuis les années 80, les

agences autochtones avec autorité déléguée se sont rapidement développées dans cette

province qui a développé une approche exhaustive quant aux questions de protection de la

680 Loi sur la protection de lajeunesse, précité note 299, art. 37.5.
681 Chi/d and Fami/y Services Authorities Act, (Manitoba) S.M. 2002, c. 35, art. 23.
682 Child and Fami/y Services Act, (Saskatchewan) précité note 299, art. 61 (1).
683 Child and Fami/y Services Act, (Ontario) précité note 299, art. 209.
684 Chi/d, Fami/y and Community Service Act, (Colombie-Britannique) R.S.B.C., 1996, c. 46, art. 90.
685 Child and Fami/y Services Act (Nunavut et territoire du Nord Ouest!, S.N.W.T., 1997, c. 13, art. 58.1.
686 Chi/cl, Youth and Fami/y Enhancement Act, (Alberta), précité note 299, art. 121.
687 Chi/dren 's Act, (Yukon). précité note 299, art. 112.
688 A. ARMITAGE, (1995), op.cit., note 391, p. 126.
689 CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit, note 3, vol. 3, p. 32. A. ARMITAGE, (1995) op.cit., note
391, p. 26.
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jeunesse chez les autochtones69o
• En 2000, neuf organismes autochtones de protection de la

jeunesse avaient le mandat de fournir des services à 62 groupes autochtones au Manitoba691
•

Toutes les réserves étaient visées par des ententes d'autorité déléguée avec les autochtones692
•

Néanmoins, comme le Aboriginal Inquiry Report de 1991 l'a indiqué, les autochtones

vivant hors réserves n'étaient pas adéquatement desservis par le système non-autochtone693
•

En août 2000, en réponse à ces problèmes, les dirigeants autochtones et métis ont signé une

entente avec la province pour développer un plan pour mieux répondre aux besoins de tous les

autochtones694
• La commission d'enquête sur l'administration de la justice et les Autochtones

- Initiative de protection de l'enfance a donc été mise sur pied pour étudier la situation695
• En

réponse aux recommandations de cette Commission, quatre régies régionales de protection de

l'enfance avec compétence commune ont été créées: deux pour les Premières nations (une

pour le Nord et une pour le Sud), une pour les Métis et une pour la population générale696
• Le

Child and Family Services Authority Act697 de 2002 reconnaît et définit les pouvoirs et les

responsabilités de ces régies. De façon générale, ces régies sont responsables de toute la

gamme des services prévus dans le Child and Family Services Acrs, incluant l'élaboration de

politiques, les services de support, le financement des agences communautaires et la

coordination des services. Les trois régies mises en place pour protéger les enfants

autochtones sont dirigées par un conseil d'administration nommé par différentes organisations

autochtones699
• Les autochtones exercent donc un contrôle important sur ces régies. Comme

les différentes agences de protection de la jeunesse sont sous la responsabilité de ces régies,

ce nouveau système délègue donc aux autochtones une autorité hiérarchiquement plus

importante que celle accordée dans le système traditionnelle d'autorité déléguée (où seules les

agences sont contrôlées par les autochtones). Dans ce système, tous les enfants autochtones,

peu importe leur lieu de résidence peuvent recevoir des services d'une agence autochtone qui

690 A. ARMITAGE, (1995), op.cit., note 391, p. 126.
691 CANADA, Ressources Humaines et Développement Social, «Bien-être de l'enfance au Canada 2000 »,
section Manitoba, http://www.rhdcc.gc.ca/fr/sm/ps/dsc/polsoc/publications/rapports/2000-000033/pageOO.shtml
(ci-après: CANADA, « Bien-être de l'enfance au Canada 2000 »).
692 Terri LIBESMAN, « Child Welfare Approaches for Indigenous Communities: International Perspectives »,
Australian Institute of Family Studies, Child Abuse Prevention, Issues #20, Autumn 2004.
http://www.aifs.gov.au/nch/issues/issues20.html.
693 MANITOBA, loc.cit., note 108.
694 AJI-CWI, (Promise of Hope), loc.cit., note 439, p. 9.
695 Ibid
696 P. GOUGH et al., loc.cit. note 390, p. 7.
697 Child and Farnily Services A uthority Act, (Manitoba) précité note 681, art. 17-19.
698 Pete HUDSON, Brad MCKENZIE, «Extending Aboriginal Control Over Child Welfare Services: The
Manitoba ChiId Welfare Initiative », (2003) 51 Revue Canadienne de politique sociale, 49-66, p. 54. (Ci-après:
P. HUDSON, B. MCKENZIE, (2003».
699 Le conseil d'administration de la régie du Nord est nommé par le Manitoba Keewatinowi Okirnakanak Inc.,
celui de la régie du Sud est choisi par le Manitoba Chiefs Secretariat Inc. Et celui de la régie Métis est nommé
par le Manitoba Metis Federation Inc. Child and Farnily Services Authority Act, (Manitoba) précité note 681,
art. 6.
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sera elle-même contrôlée par une des trois régies autochtones7oo• Les Autochtones recevant

des services de protection peuvent choisir la régie qu'ils préfèrent701
• Néanmoins, si un

autochtone ne choisit pas l'autorité autochtone à laquelle il avait été attaché en fonction de

son statut, cette autorité autochtone conserve le droit de «partie intéressée» en ce qui aux

procédures concernant l'enfant702
•

Le développement des agences autochtones avec autorité déléguée s'est effectué de

manière très différente dans les autres régions du Canada.

Comme nous l'avons souligné plus haut, les lois du Yukon, des Territoires du Nord

Ouest et du Nunavut prévoient la possibilité de conclure des ententes concernant la

protection de la jeunesse avec des représentants autochtones703
• Les autochtones représentent

plus de 20% de la population du Yukon, 61 % de la population des Territoires du Nord-Ouest

et 80% de la population du Nunavut704
• Malgré l'importance des communautés autochtones

dans ces régions, le développement d'ententes d'autorité déléguée est minime. Aucune

entente n'a été signée au Nunavut et dans les Territoires du Nord-Ouest7os
• Au Yukon, une

seule entente a été signée entre le gouvernement territorial et la bande

Champagne/Aishihik706
• Cette entente signée en 1986 a permis la création du

Charnpagne/Aishihik Social Services Society qui administre les services de protection de la

jeunesse sous la direction du chef et du conseil de bande707
• Dans l'analyse de ce modèle

selon la théorie de Kymlicka, nous reviendrons sur les problèmes caractéristiques des petites

communautés du Nord qui nuisent à l'établissement de ce type d'entente.

En Colombie-Britannique, l'implication des autochtones dans le système de

protection de la jeunesse s'est fait de manière ad hoc70S
• Le système a évolué surtout grâce

aux négociations locales entre les bureaux provinciaux de protection de la jeunesse et les

bandes autochtones709
• La plupart des ententes déléguant l'autorité aux autochtones en matière

de protection de la jeunesse se faisaient donc au niveau local de manière informelle. Ces

arrangements n'étaient pas reconnus par le Farnily and Child Services Act de la Colombie-

700 AJI-CWI, (Promise of Hope), loc.cit, note 439, p. 5.
701 Ibid, p. 18.
702 P.HUDSON; B. MCKENZIE, (2003) loc.cit., note 698, p. 60.
703 Children 's Act (Yukon), précité note 299, art.112. Child and Family Services Act, (Nunavut et Territoires du
Nord-Ouest), précité note 685, art. 58.1.
704 STATISTIQUE CANADA, « Le Recensement de 1996 : données sur les Autochtones », Le Quotidien, 13
janvier 1998.
705 T. LIBESMAN, loc.cit., note 692, CANADA, « Bien-être de l'enfance au Canada 2000 », loc.cit., note 691.
706 T. LIBESMAN, loc.cit., note 692.
707Family and Children 's Services Agreement, (Champagne Aishihik social services society; Gouvernement du
Yukon) 25 avril 1989. Pour plus de detail sur cette entente, aller lire WHARF, Brian. « First Nation Control of
Child Welfare Services », dans WHARF, Brian (Ed), Communities and Social PoUcy in Canada. Toronto, ON:
McClelland and Stewart, Inc. 1992, p.114.
708 T. LIBESMAN, loc.cit., note 692,.
709 A. ARMITAGE, (1995) op.cit., note 391, p. 130.
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Britannique71O
• Mais dans les faits, les autochtones obtenaient de plus en plus de contrôle sur

la gestion des services à l'enfance et à la famille. Ainsi, en Colombie-Britannique, les

pratiques ont changé avant les politiques711
• Avec l'adoption du Chi/ci, Family and

Community Services Act, un cadre légal a été établi pour mettre en place des ententes

d'autorité déléguée avec les autochtones712
• En 2000, six organismes autochtones étaient

mandatés pour fournir les services de protection de la jeunesse à 53 bandes de la province713
•

Depuis 2002, un processus a été mis en place pour permettre la création de cinq régies

régionales (du même type que celles développées au Manitoba) pour administrer les services

de protection de la jeunesse à tous les autochtones de la province. Ces régies devraient être

mises en place en 200i14
•

À l'Île du Prince Edward et à Terre-Neuve et Labrador, aucune entente n'a été

signée pour déléguer l'autorité en matière de protection de la jeunesse aux autochtones. Même

si, contrairement à ces provinces, la loi du Québec autorise des ententes d'autorité déléguée

avec les autochtones, aucune entente n'a encore été conclue715
• Au Nouveau-Brunswick,

même si la loi ne prévoit pas d'ententes avec les autochtones en matière de protection de la

Jeunesse, 15 nations autochtones ont signé des ententes prévoyant la création d'agences

autochtones chargées des services de protection de la jeunesse dans chacune de ces

communautés. En Nouvelle-Écosse, une entente tripartite a été signée entre la province, le

gouvernement fédéral et la collectivité des Premières Nations représentée par les 13 chefs de

bande de la Nouvelle-Écosse716
• Selon cette entente, l'agence Mi'kmaq est mandatée pour

offrir les services de protection de la jeunesse à tous les autochtones de la province717
• Même

si le Chi/dren and Fami/y Services ACP18 ne prévoit pas la possibilité d'ententes avec les

autochtones, cette loi énonce que l'agence Mi'kmaq doit être avisée lorsqu'un enfant pris en

charge par le système de protection de la jeunesse est autochtone. L'agence Mi'kmaq peut

alors se substituer à l'agence non autochtone qui avait commencé les procédures719
• En

Saskatchewan, 17 agences autochtones offraient des services de protection de la jeunesse

selon des ententes d'autorité déléguée. En Alberta, le ministre a utilisé son pouvoir pour

désigner 13 agences autochtones chargées d'offrir des services de protection de la jeunesse.

710 Farnily and Child Services Act, S,B.C. 1980, c. Il.
711 A. ARMITAGE, (1995) op. cif., note 391, p. 131.
712 Child, Farnily and Cornrnunity Service Act, (Colombie-Britannique) précité note 684, c. 46, art. 90.
713 CANADA, « Bien-être de l'enfance au Canada 2000 », loc.cif., note 691, section Manitoba.
714 FRASER REGION. ABORIGINAL PLANNING COMMITTEE. «About us: F.A.Q.'s. ». Disponible sur
Internet: http://www.fraa.ca/about fag.html (site consulté le 2 novembre 2006).
715 CANADA, « Bien-être de l'enfance au Canada 2000 », loc.cif., note 691, section Québec
716 Ibid, section Nouvelle-Écosse.
717 Ibid. T. LIBESMAN, loc.cif., note 692.
718 Children and Farnily Services Act, (Nouvelle-Écosse), précité note 299.
719 Ibid, art. 36(3).
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En Ontario, les services de protection de la jeunesse pour les autochtones fonctionnent selon

l'entente de financement Canada-Ontario évoquée plus haut. Le ministre peut donc passer des

ententes avec des communautés autochtones qui, elles, désigneront un organisme pour fournir

les services à l'enfance. En 2000, cinq agences autochtones offraient des services de

. dl· O· 720protectlün e a Jeunesse en ntano .

La présentation de la situation dans les différentes régions du Canada nous a permis de

voir que le rythme et les méthodes d'implantation du système d'autorité déléguée varient

énormément. Le contraste existant entre ces différents régimes démontre les difficultés que

peut comporter l'analyse de ce type de système à travers le Canada. Lors de notre évaluation

du modèle d'autorité déléguée à la lumière de la théorie de Kymlicka, nous nous

concentrerons sur les points communs du modèle que nous avons dégagés plus haut. La

grande diversité qu'implique ce modèle nous permettra par contre d'avoir une base

importante d'exemples pour appliquer la théorie de Kymlicka.

2.2.1.2. Évaluation du modèle à la lumière de la théorie de Kymlicka

i) Prise en compte des positions autochtones

Avant toute chose, il est important de déterminer si le modèle d'autorité déléguée

ouvre la porte à la prise en compte des positions autochtones. En effet, selon Kymlicka, ce

sont les autochtones qui doivent déterminer la voie à emprunter pour faire respecter leur

droit721
• Il s'agit ici de déterminer si les autochtones ont été consultés et s'ils occupent une

place à la table des négociations. Cette section de l'évaluation est particulièrement complexe

dans le cas des agences avec autorité déléguée étant donné le grand nombre d'ententes signées

à travers le Canada. En plus d'étudier les informations générales touchant toutes les ententes

de protection de la jeunesse avec les autochtones, nous utiliserons l'exemple des ententes au

Manitoba, présenté plus haut, pour analyser les possibilités de consultation qu'offre le modèle

d'autorité déléguée.

D'abord, le principe même «d'entente» d'autorité déléguée implique que certains

représentants autochtones donnent leur accord pour l'établissement d'agences avec autorité

déléguée. À première vue, la structure même de ce modèle semble permettre la prise en

compte du point de vue autochtone.

L'évolution du système au Manitoba est un exemple où des efforts ont été faits pour

prendre en considération les positions autochtones. En effet, les autochtones ont été impliqués

720 Ces données représentent la situation en 2000 et sont issues de: CANADA, «Bien-être de l'enfance au
Canada 2000 », loc.cit., note 691. T.LIBE8MAN, loc.cit., note 692.



118

tout au long de l'élaboration de la nouvelle politique menant à la création des trois régies

autochtones722. En effet, en plus d'avoir signé un Memorandum of Understanding, le

Manitoba Métis Federation, l'Assembly ofManitoba Chiefs, représentant les autochtones du

Sud, et le Manitoba Keewatinowi Okimakanak, représentant les autochtones du Nord, étaient

membres du processus de planification du nouveau système. Plus spécifiquement, ils faisaient

partie du Comité de direction et du Comité de gestion mixte723 . De plus, dans l'élaboration de

ce nouveau projet, une consultation publique a été effectuée pour connaître l'opinion de la

population concernée724. Même si ce processus de consultation est demeuré assez limité

(courte durée du processus et nombre limité de répondants)725 cette démarche démontre tout

de même un effort pour prendre en considération le point de vue des autochtones. Les

autochtones ont donc été consultés et ont appuyé la délégation d'autorité aux nouvelles régies

contrôlées par les autochtones.

Ainsi, le système reposant sur les ententes d'autorité déléguée (impliquant la création

d'agences ou de régies autochtones) semble, par nature, ouvrir la porte à la négociation et

l'exemple du Manitoba illustre le fait qu'un effort de consultation a été effectué. Ce système

est également accueilli de manière favorable par plusieurs grandes organisations

autochtones726. Néanmoins, certains éléments viennent miner l'apparente liberté d'adhésion

des autochtones à ce système.

Lorsque le mode de financement des agences autochtones mandatées est regardé de

près, on s'aperçoit que les autochtones n'ont pas réellement le choix d'accepter ce système.

En effet, comme nous l'avons vu précédemment, selon la «Directive 20-1 », le

gouvernement fédéral ne finance que les agences autochtones sur les réserves qui ont été

mandatées par une province pour offrir des services de protection de la jeunesse selon les lois

provinciales727 . Même si les autochtones ont « accepté» ce système, leur latitude concernant

le contenu de ces ententes est donc très limitée. Cette politique développée sans consultation

avec les autochtones728 ne leur permet pas de développer des services de protection de la

jeunesse hors des ententes d'autorité déléguée. Sans financement fédéral, les autochtones ne

peuvent pas développer leur propre système; il s'agit d'une approche «à prendre ou à

721 W. KYMLICKA. (La voie canadienne) op.cit. note 596, p. 233.
722 P.HUDSON; B. MCKENZIE, (2003) loc.cit., note 698, p. 52; 63.
723 ABORIGINAL JUSTICE INQUIRY-CHILD WELFARE INITIATIVE, "Contexte"- Comité de direction,
Comité de gestion mixte. http://www.aii-cwLmb.ca/fr/background.html
724 AJI-CWI, (Promise of Hope), loc.cit., note 439, p. 5.
725 P.HUDSON; B. MCKENZIE, (2003), loc.cif., note 698, p. 53.
726 A. ARMITAGE, (1995), op.cif., note 391, p. 134.
727 CANADA, « Manuel National », loc.cif., note 660, Annexe A. Point 6.1; 6.2; 6.6 et 6.7;
728 D. DURST, ("The Wellness of Aboriginal Children"), loc.cif., note 27, p. 198. Samantha NADJIWAN; Cindy
BLACKSTOCK, Annoted Bibliography on the Nature and Extend of Collaboration Between the Voluntary
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laisser »729. Plusieurs dirigeants autochtones ont donc signé les ententes à défaut de pouvoir

développer un autre système73o
. Plusieurs autochtones appuient le système d'autorité déléguée

pour des raisons pragmatiques. En effet, pour plusieurs communautés, il s'agit du seul moyen

disponible leur permettant d'avoir un peu de contrôle sur les services de protection de la

jeunesse et donc du seul moyen leur permettant de faire changer les choses731
•

Pour plusieurs communautés autochtones, le choix proposé se réduit donc à deux

possibilités: accepter le système d'autorité déléguée et ainsi répondre aux exigences de la

politique fédérale de financement (dans ce cas, des agences autochtones appliquent les lois

provinciales); ou continuer de recevoir des services provinciaux de protection de la jeunesse

(dans ce cas, des fonctionnaires provinciaux appliquent les lois provinciales). Les autochtones

n'ont donc pas réellement le choix d'accepter ce modèle qui, comme nous le verrons, leur

donne plus de contrôle que le système précédent. Sans égard à la qualité de ce système, la

prise en compte réelle de la position des autochtones est assez faible en raison des exigences

de la politique de financement fédérale. À quoi sert un processus de consultation si la

structure du système ne peut pas être remise en question sans perdre le financement fédéral?

Des efforts louables au niveau provincial ont été effectués, mais les restrictions fédérales

empêchent une réelle prise en compte des propositions autochtones.

Le système lui-même permettrait peut-être une consultation avec les autochtones, mais

la politique de financement fédéral actuelle nuit à la prise en compte des positions

autochtones.

ii) Niveau de protection accordée à la culture autochtone

Selon Kymlicka, les cultures minoritaires doivent être protégées car elles constituent le

«contexte de choix» des minorités et favorisent ainsi l'exercice des libertés individuelles732
•

Le système d'autorité déléguée répond aux exigences de Kymlicka sur la question, car il

permet d'offrir des services de protection de la jeunesse plus adaptés culturellement733
. En

effet, dans ce système, les organisations autochtones ont plus de contrôle sur la prestation de

ces services. Ceci leur permet d'appliquer les lois provinciales de façon à intégrer autant que

possible leurs valeurs, leurs croyances et leurs coutumes734
• D'ailleurs, dans le nouveau

Sector and First Nations Child and Farnily Service Agencies in Canada, Ottawa, First Nations Child and Family
Caring Society of Canada. 2003. Disponible sur Internet: www.fncfcs.com/docsNSILitReview.pdf.
729 D. DURST, ("The Wellness of Aboriginal Children"), loc.cit., note 27, p. 199. S. NADJIWAN.; C.
BLACKSTOCK, loc.cit., note 728.
730 D. DURST, ("The Wellness ofAboriginal Children"), loc.cit., note 27, p. 199.
731 Ibid. p. 198-199. P.HUDSON; B. MCKENZIE, (2003), loc.cit., note 698, p. 59.
732 W. KYMLICKA, (Liberalism. Community and Culture) op. cit. , note 574, p. 165-167.
733 A. ARMITAGE, (1995) op.cit., note 391, p.134. MANITOBA, loc.cit.. note 108.
734 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 223. P. GOUGH et al., loc.cif. note 390, p. 5.
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système développé au Manitoba, les régies autochtones doivent s'assurer que les standards,

les pratiques et les procédures sont adaptés culturellement aux populations desservies735
• Les

agences autochtones, plus familières avec la réalité des communautés autochtones, ont une

philosophie différente des agences traditionnelles736
• Par exemple, moins d'importance peut

être accordée aux facteurs socio-économiques de manière à ce que soient favorisés les liens

avec la famille biologique et la culture autochtone737
• Les problèmes de l'enfant sont

considérés d'une manière plus holistique. Les impacts négatifs du retrait d'un enfant sur la

communauté elle-même et sur les autres enfants des familles sont pris en considération738
•

Les agences autochtones maintiennent également davantage de liens avec la

communauté que les agences de protection de la jeunesse traditionnelles. Le personnel des

agences est souvent constitué de membres de la communauté qui connaissent le contexte

familial de l'enfant. Des bénévoles de la communauté sont souvent impliqués et les agences

autochtones peuvent demander conseil aux aînés de la communauté pour l'établissement de

nouvelles politiques ou pour la solution à apporter à un cas précis739
• Témoignent de ces liens

avec la communauté le nombre important de cas où des familles ont elles-mêmes demandé de

l'aide aux agences autochtones, l'implication des parents et de la communauté dans la

décision concernant le placement d'un enfant et le nombre important de placements

volontaires effectués par ces agences740
• En effet, 60 à 95% des placements d'enfants

effectués par des agences autochtones le sont avec le consentement des parents. En

comparaison, dans les systèmes provinciaux de protection de la jeunesse, la majorité des

placements se font suite à une décison de la cour741
•

Par ailleurs, les agences autochtones favorisent le placement des enfants autochtones

dans la communauté et particulièrement auprès de la famille étendue742
• Par exemple, dans

l'entente signée entre le gouvernement du Yukon et l'agence autochtone de

Champagne/Aishihik, un ordre préférentiel de placement est établi pour favoriser le maintien

des liens entre l'enfant et sa famille ou sa communauté. Les préférences de placement sont

définies dans l'ordre suivant: 1) avec un parent; 2) avec un membre de la famille étendue

vivant dans la communauté; 3) avec un membre de la famille étendue vivant ailleurs au

Yukon; 4) avec un membre de la famille étendue vivant ailleurs qu'au Yukon; 5) avec un

membre de la bande vivant dans la communauté; 6) avec un membre de la bande vivant

735 Child and Family Services Authorities Act, (Manitoba) précité note 681, art. 19 c).
736 MANITOBA, loc.cit.. note 108.
737 Ibid.
738 Ibid.
739 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 223.
740 MANITOBA, loc.cit.. note 108.
741 C. DAVIES, (1992), loc.cit., note 185, p. 1211.
742 Ibid, p. 1212. C. BLACKSTOCK; N. TROCMÉ, loc.cit. note 667, p. 108.
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ailleurs au Yukon; 7) avec un membre de la bande vivant ailleurs qu'au Yukon; 8) avec un

membre d'une autre bande indienne du Yukon743
• Les liens avec la culture autochtone et avec

la famille autochtone sont donc mieux protégés. Un autre exemple est fourni par l'agence

autochtone Dakota-Ojibway qui a réussi à placer chez un membre de leur famille étendue près

de la moitié des enfants pris en charge. Plusieurs de ceux-ci ont également été placés dans

d'autres familles de la réserve. Cette agence a donc réussi à diminuer le nombre d'enfants

placés en dehors de la communauté et a ainsi participé à préserver la culture autochtone744
•

Le placement d'enfants autochtones avec des familles autochtones résout également le

problème de l'attachement psychologique étudié précédemment745
• En effet, si l'enfant est

placé dès le début des interventions avec une famille autochtone plutôt qu'avec une famille

blanche, le conflit entre, d'une part, l'attachement psychologique avec la famille d'adoption

(en l'occurrence, autochtone) et, d'autre part, l'importance des liens culturels autochtones ne

se pose pas.

Le système d'autorité déléguée en matière de protection de la jeunesse permet donc

aux autochtones d'intégrer leurs valeurs culturelles dans les décisions concernant l'enfant. Les

placements qui découlent de cette approche favorisent le maintien des liens culturels avec la

communauté autochtone. Ce modèle permet donc l'expression de la différence autochtone

dans les services de protection de la jeunesse.

iii) Le niveau de protection accordé au droit à l'autonomie gouvernementale

La théorie de Kymlicka défend les revendications d'ordre politique des communautés

autochtones en leur reconnaissant le droit à l'autonomie gouvernementale. Nous chercherons

maintenant à savoir si ce droit propre aux minorités nationales est protégé dans le système

d'autorité déléguée.

1- La répartition des pouvoirs

Pour comprendre le niveau de protection accordée au droit à l'autonomie

gouvernementale des autochtones dans le modèle étudié, il faut d'abord chercher à savoir qui

contrôle le système en place.

*Pouvoir d'édicter les normes et d'en définir le contenu: Les agences autochtones

avec autorité déléguée sont chargées d'administrer les services de protection de la jeunesse

743Family and Children's Services Agreement, précité note 707, art,3j).
744 J.A. MACDONALD, (1 985-a) loc.cif., note 123, p. 300.
745 lrifra, section 1.2.2.1.
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conformément aux lois provinciales746
• Les standards provinciaux doivent être respectés. Les

agences autochtones ne peuvent donc pas appliquer leurs propres normes, le pouvoir législatif

appartenant à la province747
• Dans le nouveau système développé au Manitoba, les nouvelles

régies (contrôlées par les autochtones) doivent développer des standards qui soient

culturellement adaptés748
• Néanmoins, même cette petite latitude est limitée par le fait que ces

standards culturels doivent respecter les standards provinciaux749
• Les nouvelles régies

doivent évidemment appliquer les lois du Manitoba en matière de protection de la jeunesse

(The Child and Family Services Act, The Adoption Act, et le Child and Family Services

A h .. A )750ut ontleS ct .

La politique de financement du gouvernement fédéral vient confirmer le fait que le

pouvoir d'édicter des normes est conservé par les provinces et que les agences autochtones ne

font qu'administrer les lois. En effet, selon cette politique, le gouvernement fédéral ne finance

que les agences autochtones qui appliquent les lois et les standards provinciaux751
•

*Pouvoir d'assurer la mise en œuvre concrète des normes: L'objectif du système

d'autorité déléguée est de permettre aux autochtones d'administrer les services de protection

de la jeunesse. Dans la plupart des cas, les autochtones administrent les agences autochtones,

mais dans le nouveau système développé au Manitoba, le autochtones administrent également

les régies (qui elles-mêmes contrôlent les agences autochtones). Les ententes passées entre les

différents gouvernements et les autochtones transfèrent donc la responsabilité pour la

prestation des services de protection de la jeunesse aux autochtones752
•

L'existence d'agences ou de régies avec autorité déléguée encourage l'embauche de

personnel autochtone pour administrer les services. D'ailleurs, dans le Child and Family

Authority Act753
, il est explicitement énoncé que les régies autochtones ont le droit d'établir

746 Les lois provinciales prévoyant les ententes d'autorité déléguée avec les autochtones font toutes référence au
fait que ces agences possèdent uniquement le pouvoir d'administrer les lois provinciales: Child and Family
Services Authorities Act,(Manitoba) précité note 681, art. 23. Child and Family Services Act, (Saskatchewan)
précité note 299, art. 61(1). Child and Family Services Act, (Ontario) précité note 299, art. 209. Child, Family
and Community Service Act, (Colombie-Britannique), précité note 684, art.90. Child and Family Services Act,
(Nunavut et Territoires du Nord-Ouest), précité note 685, art. 58.1. Dans les ententes d'autorité déléguée, on
réitère que les agences autochtones ne font qu'administrer les lois provinciales qui demeurent en vigueur: Family
and Children 's Services Agreement, précité note 707, art. 4 a). Canada-Manitoba-Northern Indian Child Welfare
Agreement, (Canada, Manitoba, The Manitoba Keewatinowi Okimakanak), 1982, art.6 a)ii).

747 T. FLECK, foc.cit., note 140, p. 16. S. TAYLOR-HENLEY; P. HUDSON, foc.cit., note 387, p. 15. C.
DAVIES, (1992), foc.cit., note 185, p.1209. J.A. MACDONALD, (1985-a) foc.cit., note 123, p. 300. T. M.
PARK, foc.cit., note 168, p. 46. UNION OF B. C. INDIAN CHIEFS, op.cit., note 98, p. 50. D. DURST, ("The
Wellness ofAboriginal Children"), foc.cit., note 27, p.196.
748 Child and Family Services Authorities Act, (Manitoba) précité note 681, art. 19 c).
749 Ibid, art. 19 d).
750 Ibid, art. 23.
751 CANADA, «Manuel National », foc.cit, note 660, Annexe A. Point 6.6.
752 S. TAYLOR-HENLEY; P. HUDSON, foc.cit., note 387, p.l5. P. GOUGH et af., foc.cit. note 390, p. 5.
T.FLECK, foc.cit., note 140, p. 16.
7S3Child and Family Services Authorities Act, (Manitoba) précité note 681, art. 19 f)
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leur critère d'embauche en matière de protection de la jeunesse. Néanmoins, comme le

nombre d'autochtones détenteurs de diplômes en travail social ou en psychologie est encore

limité, beaucoup d'intervenants demeurent non-autochtones. Ces non-autochtones reçoivent

néanmoins une formation plus importante en ce qui a trait aux questions autochtones754. Ce

manque de personnel autochtone n'est toutefois qu'un problème ponctuel plutôt que structurel

qui ne change rien au fait que dans le modèle d'autorité déléguée, le pouvoir administratif

repose dans les mains des organisations autochtones.

*Pouvoir de résoudre les conflits entourant l'application des normes: Même si les

agences autochtones contrôlent l'administration des services de protection de la jeunesse, les

tribunaux provinciaux exercent un contrôle judiciaire sur les décisions prises par ces agences.

En effet, malgré le désir de certains dirigeants autochtones, aucun système de cours tribales

n'est prévu dans les ententes755 . Le pouvoir de résoudre les conflits est donc conservé par la

province. Comme les cours «blanches» exercent un contrôle sur les décisions des agences

autochtones, les problèmes soulevés plus haut756 concernant les biais culturels des juges

s'appliquent toujours757.

*Pouvoir de contrôler les sources de financement du système: Comme nous l'avons

déjà expliqué, dans le système d'autorité déléguée, les agences autochtones oeuvrant sur les

réserves sont financées par le gouvernement fédéral et les services offerts par ces agences aux

enfants autochtones vivant hors des réserves sont financées par le gouvernement provincial

(exepté en Ontario où tous les services de protection de la jeunesse offerts aux autochtones

sont directement financés par la province conformément à l'entente signée entre le

gouvernement fédéral et l'Ontario). Les agences autochtones sont donc dépendantes du

financement des gouvernements fédéral et provinciaf58. Aux termes de la politique de

financement du gouvernement fédéral, ce dernier peut refuser d'établir de nouvelles agences

. 1 t d· ·bl 759 L' . A d hSI es ressources ne son pas Ispom es . eXIstence meme es agences autoc tones

dépend donc du gouvernement fédéral.

Même lorsque le gouvernement central accepte d'appuyer la création d'agences

autochtones, la qualité et le type de services offerts par ces agences sont grandement

dépendants du financement accordé. Plusieurs auteurs soutiennent que ce financement est

754 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 226.
755 lA MACDONALD, (1985-a) loc.cit., note 123, p. 301.
756 Infra, section 1.2.2.1. iv).
757 Philip ZYLBERBERG. "Who Should Make Chi/d Protection Decisions for the Native Community?", (1991)
Il Windsor Yearbook ofAccess ta Justice, p. 84-91.
758 A. ARMITAGE, (1995) op.cit., note 391, p.135. M. BENNETT et al., op.cit., note 50, p. 46.
759 D. DURST, ("The Wellness ofAboriginal Children"), lac. cU. , note 27, p. 196.
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insuffisant, ce qui diminue la qualité des services offerts par les agences autochtones760.

Même si les agences autochtones doivent se conformer aux exigences des lois provinciales, le

procesus de financement fédéral ne prend pas en considération les modifications apportées

aux lois provinciales. Si celles-ci en viennent à exiger des services plus dispendieux, le

financement fédéral ne s'ajustera pas761
• Par ailleurs, même si le coût des services de

protection de la jeunesse augmente de 6% par année, le financement pour les agences

autochtones de protection de la jeunesse n'a pas été haussé depuis 1995762
• Plusieurs agences

autochtones ne réussissent donc pas à satisfaire aux exigences fixées par les lois provinciales.

Le manque de financement touche tout particulièrement les services de prévention et de

sUpport763
• Dans le Child and Farnily Services ACP64 du Manitoba, les services que doivent

offrir les agences de protection de la jeunesse comprennent par exemple des services de

consultation, d'orientation et d'autres services de prévention. Or, le gouvernement fédéral ne

finance pas de tels services; ils ne seront pas disponibles pour les autochtones vivant dans les

réserves765
• Les mesures de prévention ont pour objectif de réduire le nombre d'enfants pris

en charge, et donc de favoriser le maintien de l'enfant dans son foyer. Le manque de

financement de ces mesures préventives contribue à la surreprésentation des autochtones dans

les services de protection de la jeunesse766
•

De façon générale, les agences autochtones doivent faire plus avec moins d'argene67
•

Une étude réalisée en 2000 démontre que le gouvernement fédéral accorde 22% moins de

financement par enfant que ne le font les gouvernements provinciaux pour les enfants non

autochtones768
, alors que les besoins de services de protection de la jeunesse sont de 8 à 10 %

plus élevé dans les réserves qu'à l'extérieur des réserves769
• Par ailleurs, le financement

fédéral ne tient pas compte de l'augmentation des coûts des services de protection de la

760 T. FLECK, loc.cit., note 140, p.l7. M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 228. MANITOBA, loc.cit.. note
108.
761 FIRST NATIONS CHILD & FAMILY CARING SOCIETY OF CANADA, « The Struggle for Equal Rights
for First Nations Children in Child Welfare », Briefing of the UN committee on Economie, Social and Cultural
Rights on the occasion of the review of Canada's fourth and fifth periodic reports. Il avril 2006, disponible sur

internet: http://www.ohchr.org/english/bodies/cescr/docs/info-ngos/FNCFCS.pdf, p. 6. C. BLACKSTOCK, N.
TROCMÉ, loc.cit., note 667, p. 108. Cindy BLACKSTOCK, Sarah CLARKE, James CULLEN, Jeffrey
D'HONDT, Jocelyn FORMSMA, Keeping the Promise: The Convention on the Rights ofthe Child and the lived
experienced of First Nations Children and Youth, First Nations Child and Family Caring Society of Canada,
avril 2004, p. 160. Disponible sur Internet: http://www.fncfcs.com/docs/KeepingThePromise.pdf (Site consulté
le 2 novembre 2006).
762 C. BLACKSTOCK, S. CLARKE et al., op. cit., note 761, p. 161.
763 FIRST NATIONS CHILD & FAMILY CARING SOCIETY OF CANADA, loc.cit., note 761, p. 6.
MANITOBA, loc.cit.. note 108. M. SINCLAIR et al., loc.cit, note13, p. 228. D. DURST, ("The Wellness of
Aboriginal Children"), loc.cit., note 27, p.l96. C. BLACKSTOCK, S. CLARKE et al., op.cit., note 761, p. 168.
764 Child and Family Services Act, (Manitoba) précité note 371, art. 7.
765 K. DUNLOP, loc.cif., note 439, p. 127.
766 C. BLACKSTOCK, S. CLARKE et al., op.cit., note 761, p. 168.
767 MANITOBA, loc.cif.. note 108.
768 R.A. J. MACDONALD, P. LADD et al., op.cit., note 668, p. 94.
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jeunesse liée à l'augmentation du coût de la vie77o
• Les services offerts par les agences

autochtones dépendent donc d'un financement inadéquat sur lequel elles n'ont pas de

contrôle.

Le nouveau système développé au Manitoba tente par contre d'accorder plus

d'influence aux autochtones sur le financement des agences avec autorité déléguée. Dans ce

nouveau système, les trois régies autochtones ont la possibilité de déterminer de quelle

manière les ressources seront distribuées entre les différentes agences771
• Ce système accorde

donc une certaine marge de manœuvre aux nouvelles autorités contrôlées par les autochtones.

Néanmoins, il s'agit toujours d'un financement qui dépend des gouvernements fédéral et

provincial, et sur lequel les autochtones n'ont pas de pouvoir réel.

En somme, dans le nouveau système d'autorité déléguée, le pouvoir administratif est

entre les mains des autochtones. Néanmoins, les pouvoirs d'élaboration et de sanction des

normes, tout comme le pouvoir financier sont toujours contrôlés par la province (et par le

gouvernement fédéral dans le cas du pouvoir financier). Les autochtones n'ont pas de contrôle

réel sur les services de protection de la jeunesse. Ils sont les administrateurs d'un système

dirigé par les non-autochtones. Les agences autochtones doivent se conformer aux lois

provinciales pour obtenir un financement du gouvernement fédéral et les cours provinciales

sont compétentes pour résoudre les conflits découlant de l'application de ces normes

provinciales.

2-Compétence territoriale ou personnelle.

Les ententes signées avec les communautés autochtones délèguent généralement

l'autorité en matière de protection de la jeunesse à des agences oeuvrant dans les réserves. En

effet, le gouvernement fédéral s'engage à financer les agences autochtones de protection de la

jeunesse dans les réserves772
• Ainsi, plus des 2/3 des réserves canadiennes sont aujourd'hui

desservies par des agences de protection de la jeunesse autochtones mandatées773
• Les

autochtones sur les réserves possèdent donc un certain contrôle sur les enfants habitant leur

territoire.

Néanmoins, dans le système d'autorité déléguée, d'importants problèmes se posent

quant aux services offerts aux Métis et aux autochtones vivant hors réserve. La responsabilité

des services offerts à ces deux groupes n'est pas claire774
• Comme le gouvernement fédéral ne

769 Ibid, p. 94.
770 Ibid, p. 114.
77I Child and Family Services Authorities Act, (Manitoba) précité note 681, 19 i).
772 CANADA, «Manuel National », loc.cit., note 660, Annexe A. Point 6.1; 6.2.
773 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 223.
774 MANITOBA, loc.cit., note 108. K. Dunlop, loc.cit., note 439, p. 128.
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reconnaît pas sa responsabilité par rapport aux autochtones hors réserves et aux Métis, ces

deux groupes reçoivent généralement des services du système général provincial775
•

D'ailleurs, dans certaines ententes, il est explicitement mentionné que les autochtones vivant

hors réserve reçoivent des services de la province776
• Dans l'affaire Northwest Child and

Farnily Agency c. T. (S.J.) 777, la Queen's Bench du Manitoba a confirmé le fait que les

agences autochtones des réserves n'ont pas la compétence requise pour agir hors réserve. Ce

problème est d'autant plus grave que 70% des enfants autochtones du Canada vivent hors

réserves778
• Selon le recensement de 2001,49% des autochtones vivent en milieux urbains779

•

Beaucoup d'autochtones établis hors réserves, souvent pour des raisons sur lesquelles, bien

souvent, ils n'ont aucune prise, maintiennent des liens étroits avec leur réserve d'origine780
•

Toutefois, comme les bandes autochtones sur les réserves ne possèdent qu'une compétence

territoriale et non une compétence à l'égard des membres de la communauté où qu'ils soient

(compétence personnelle), les autochtones hors réserves sont exclus de leurs services de

protection de la jeunesse.

Il est important de souligner que le nouveau système développé au Manitoba propose

une solution au problème concernant les Métis et les autochtones hors réserve. En effet, les

nouvelles régies autochtones ont compétence à l'égard de tous les Métis et les autochtones de

la province, peu importe leur lieu de résidence. Les autochtones vivant hors réserves et les

Métis peuvent donc recevoir des services d'une agence autochtone avec autorité déléguée781
•

Tous les Métis seront attachés à la Régie Métisse. Pour déterminer quelle agence autochtone

sera responsable d'un enfant autochtone, une des Régies est choisie comme autorité d'attache

selon le statut de l'enfant et son identité culturelle. Par exemple, si un autochtone est membre

d'une communauté du Nord, mais qu'il vit dans le sud, il sera tout de même pris en charge par

la Régie autochtone du Nord782
• La responsabilité des régies est donc déterminée par le lien

communautaire et non pas par l'attachement au territoire. Dans ce nouveau système, les

autochtones possèdent donc également une compétence personnelle.

Bref, le système d'autorité déléguée a principalement favorisé l'avènement d'une

compétence territoriale exercée par une communauté sur ses membres habitant la réserve. Les

775 MANITOBA, loc.cit., note 108.
776 Canada-Maniloba-Northern Indian Child Welfare Agreement, précité note 746, art. 3 c).
777 NorthwestChildandFamilyAgencyc. T (S.J), [1991] lC.N.L.R. 82.
778 STATISTIQUES CANADA, Le Quotidien. «Enquête auprès des peuples autochtones: Les enfants qui
vivent hors réserve », Vendredi 9 juillet 2004. Disponible sur internet: http://www.statistique
canada.comlDailylFrancais/040709/g040709b.htm
779 STATISTIQUES CANADA, Séries «Analyses », Peuples autochtones du Canada, Disponible sur internet:
http://wwwI2.statcan.ca/francaisicensusO1Iproducts/analyticlcompanion/aborlcanada f.cfm#6
780 MANITOBA, loc.cÎt.. note 108.
781 AJI-CWI, (Promise of Hope), loc.cÎt., note 439, p. 20.
782 P.HUDSON; B. MCKENZIE, (2003), loc.cil., note 698, p. 54.
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Métis et les autochtones hors réserve ont donc généralement été exclus des services

autochtones de protection de la jeunesse. Néanmoins, le nouveau système du Manitoba

illustre le fait qu'il est possible d'intégrer une dimension personnelle (ratione personae) aux

compétences des agences autochtones mandatées de protection de la jeunesse. Dans ce

système, les autochtones pourraient donc aussi bien avoir un contrôle territorial que

personnel.

3-Le caractère inhérent du droit à l'autonomie gouvernementale

Ayant observé que les autochtones ne possèdent pas de contrôle réel sur les pouvoirs

judiciaires, législatifs et financiers du système de protection de la jeunesse, l'analyse de

l'aspect inhérent du droit à l'autonomie gouvernementale se fera très rapidement.

Le modèle étudié implique nécessairement qu'une province délègue son autorité en

matière de protection de la jeunesse à une organisation autochtone. Pour permettre à une

province de déléguer son autorité à des agences autochtones, il faut d'abord prendre pour

acquis que la compétence en matière de protection de la jeunesse autochtone revient aux

provinces. Dans le préambule du Canada-Manitoba-Indian Child Welfare AgreemenP83,

entente encadrant les ententes subsidiaires de protection de la jeunesse au Manitoba, on

souligne qu'en vertu de l'article 92 de la Constitution de 1867, la protection de la jeunesse est

un champ de compétence provincial et que le Manitoba a un intérêt particulier en ce qui a trait

aux services de protection des enfants autochtones de la province. Il n'y a donc pas de

reconnaissance de l'autorité inhérente des autochtones sur les questions de protection de la

jeunesse autochtone784
• Les lois et coutumes autochtones ne sont pas reconnues dans ce

système785
• Plusieurs soulignent le fait que la politique de financement fédérale qui force les

autochtones à appliquer les lois provinciales786 viole le droit inhérent des autochtones à

l'autonomie gouvernementale787
• Le modèle d'autorité déléguée ne reconnaît donc pas

l'aspect inhérent du droit à l'autonomie gouvernementale des autochtones788
• Le droit

d'administrer les services de protection de la jeunesse est accordé par la province, il ne s'agit

donc pas de la reconnaissance d'un droit inhérent.

783 Canada-Maniloba-Indian Child Welfare Agreement, précité note 655, préambule.
784 UNION OF B. C. INDIAN CHIEFS, op.cil. , note 98, p.12; 52. S. TAYLOR-HENLEY; P. HUDSON, loc.cil.,
note 387, p. 19.
785 C. DAVIES, (1992), loc.cil., note 185, p. 1209.
786 CANADA, « Manuel National », loc.cit., note 660, Annexe A. Point 6.6.
787 D. DURST, ("The Wellness of Aboriginal Children"), loc.cit., note 27, p. 199. M. BENNETT et al., op.cil.,
note 50, p. 44; UNION OF B.C INDIAN CHIEFS, op.cil. , note 98, p. 41.
788 lA. MACDONALD, (1985-a) loc.cil., note 123, p. 300.
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Le système d'autorité déléguée ne permet pas aux autochtones de contrôler les

pouvoirs d'élaboration et de sanction des normes et de financement du système. Les

autochtones ne possèdent que le droit d'administrer les règles énoncées par les provinces.

Même si ce pouvoir administratif a généralement été limité aux autochtones vivant dans les

réserves, le système d'autorité déléguée permet quand même d'étendre ces services à tous les

autochtones d'une province (compétence territoriale et communautaire). La nature même de

ce système suppose que l'autorité des autochtones dans le domaine (si petite soit-elle) est

déléguée par les provinces; il ne s'agit pas d'un droit inhérent. On peut donc conclure que très

peu de protection est accordée au droit à l'autonomie gouvernementale dans ce système. Ce

peu de protection explique pourquoi plusieurs considèrent que ce système n'est qu'une étape

transitoire en attendant l'établissement d'un régime reconnaissant réellement le droit

autochtone à l'autonomie gouvernementale789
• Cette vision est également partagée par le

.f::'d' 1790gouvernement le era

iv) L'existence de mesures de protection externe ou contraintes internes

Un point central de la théorie de Kymlicka réside dans la distinction qu'il établit entre

les mesures de protection externe et les contraintes internes. Les droits collectifs favorisant les

mesures de protection externe sont acceptables alors que les droits collectifs soutenant des

contraintes internes doivent être rejetés. Nous étudierons donc le lien existant entre le système

d'autorité déléguée et les contraintes internes et les mesures de protection externe.

I-Mesures de protection externe

Kymlicka soutient que les mesures de protection externe permettent aux groupes

minoritaires de «s'assurer que la société dans son ensemble ne pourra détruire les conditions

qui rendent possible leur survie en tant que groupe »791. Comme nous l'avons souligné plus

haut, les revendications autochtones en matière de protection de la jeunesse se sont

développées en partie en réponse au placement disproportionné d'enfants autochtones dans

des foyers blancs792
• L'incapacité des autochtones de transmettre à leurs enfants leur héritage

culturel menaçait la survie même des autochtones en tant que groupe793
• Dans le système

d'autorité déléguée, les autochtones ont, entre autres, pris en charge le placement des enfants

autochtones. Cette prise en charge par les autochtones permet le placement des enfants

789 K. DUNLOP, loc.cit., note 439, p.l27. S. TAYLOR-HENLEY; P. HUDSON, loc.cif., note 387, p. 20. Samuel
BULL. « The Special Case of the Native Child », (1989) 47 The Advocate, 523-531, p.530. M. SINCLAIR et al.,
loc.cif, note 13, p. 223; 228. P.HUDSON; B. MCKENZIE, (2003), loc.cit., note 698, p. 50.
790 CANADA, « Manuel National », loc.cil., note 660, Renseignements généraux, point 1.3.3.
791 W.KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), opcit., note 8, p. 63.
792 T. FLECK, loc.cil., note 140, p. 13; 16.
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autochtones dans des milieux autochtones794
• Les standards de la majorité ont moins de force

dans ce système qui favorise une certaine protection des valeurs autochtones dans

l'administration des services aux enfants autochtones. Comme nous l'avons souligné plus

haut, les autochtones demeurent tout de même soumis aux décisions législatives, judiciaires et

financières de la société majoritaire. Néanmoins, en transférant le pouvoir administratif aux

autochtones, ce système réduit l'impact de la société majoritaire sur l'avenir des enfants

autochtones, et donc sur l'avenir des populations autochtones en tant que groupe. Une

certaine protection externe existe dans ce système.

Kymlicka défend les mesures de protection externe seulement si elles favorisent

l'égalité entre les groupes. Des droits permettant à un groupe d'exploiter ou d'opprimer un

autre groupe n'est pas acceptable à ses yeux795
• Dans le cas du système étudié, les agences

autochtones avec autorité déléguée n'ont aucun pouvoir sur les non-autochtones. Les pouvoirs

administratifs autochtones ne s'étendent que sur les territoires des réserves (donc très peu ou

pas d'impact sur la population non autochtone) et dans de rares cas sur les autochtones hors

réserve ou sur les Métis. Les risques d'oppression et d'exploitation d'un autre groupe dans ce

système sont donc très faibles. Aucun exemple de ce problème n'a été relevé dans notre

recherche documentaire.

Le système d'autorité déléguée implique donc certaines mesures de protection externe

qui ne viennent pas affaiblir l'égalité entre les groupes.

2-Mesures de contrainte interne

Selon Kymlicka, les contraintes internes ne doivent pas être tolérées puisqu'elles

correspondent à une limitation des droits individuels des membres du groupe796
• Les contraintes

internes tentent d'empêcher la dissidence à l'intérieur du groupe797
• Cette section est

particulièrement importante puisqu'elle met en jeu la facette non politique de la protection de la

jeunesse chez les autochtones, c'est-à-dire la protection des droits individuels de l'enfant. Nous

devrons donc chercher à savoir si le modèle d'autorité déléguée ouvre la porte aux contraintes

internes.

Lors de notre recherche sur le système d'autorité déléguée, deux problèmes importants

touchant le respect des droits individuels de l'enfant nous sont apparus clairement: les

793 UNION OF B. C. INDIAN CHIEFS, op.cit., note 98, p. 8
794 C. DAVIES, (1992), !oc.cit., note 185, p. 1212. lA. MACDONALD, (1985-a) !oc.cit., note 123, p. 300. C.
BLACKSTOCK, N. TROCMÉ, !oc.cit., note 667, p. 108.
795 W.KYMLICKA, (La citoyenneneté mu!ticulturelle), op.cit., note 8, p. 218.
796 Ibid. p. 61.
797 Ibid. p. 59.
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politiques de rapatriement et le droit de veto des agences autochtones sur le placement d'un

enfant autochtone.

* Politiques de rapatriement: La question du rapatriement d'enfants autochtones est

particulièrement controversée798
• Lorsque les agences autochtones ont été mises en place dans les

années 80, certaines ont appliqué une politique agressive de rapatriement en retirant des enfants

autochtones de leurs familles d'accueil non-autochtones (avec lesquelles ils avaient vécu plusieurs

années) pour les ramener dans leur communauté d'origine. Cette politique a parfois été appliquée

sans égard aux droits individuels de l'enfane99
•

Un exemple particulièrement tragique de cette politique de rapatriement est l'affaire Jane

Doe800 qui a fait la couverture des journaux à l'époque801
• Dans cette affaire, un enfant autochtone

(Jane Doe) a été placé à l'âge d'un an dans une famille blanche. Treize ans plus tard, l'Awasis

Agency ofNorthern Manitoba (agence autochtone responsable de la protection de la jeunesse à

l'époque) retire l'enfant de sa famille d'accueil, contre le gré de l'enfant et de la famille, pour

retourner l'enfant dans sa réserve d'origine avec sa famille biologique. À son arrivée dans la

réserve, la jeune fille ne parlait pas la langue Dene et beaucoup d'autochtones dans la réserve ne

parlaient pas anglais, y compris sa propre famille biologique. Durant les six mois qu'elle a passés

dans la réserve, la jeune fille n'a pas été acceptée par la communauté. Elle s'est fait violer à

plusieurs reprises et a par la suite contracté des maladies vénériennes. Elle a également tenté

plusieurs fois de se suicider. Elle a écrit à ses parents adoptifs pour leur demander de l'aide; ceux

ci ont à leur tour communiqué avec l'agence autochtone Awasis. Néanmoins, l'agence autochtone

n'a rien fait. Lajeune fille s'est retrouvée à l'hôpital802
• La Cour a alors ordonné son retour dans

sa famille adoptive. La jeune fille a reçu 75 000 $ en compensation, même si la Cour considérait

que ce montant était minime compte tenu de la négligence dont avait fait preuve l'agence803
•

Cette affaire démontre clairement les risques de violation des droits de l'enfant auxquels la

politique de rapatriement peut ouvrir la porte. Depuis cette affaire, des services de support sont

généralement prévus pour les cas de rapatriemenëo4
• Néanmoins, la politique de rapatriement

implique toujours le retrait d'un enfant de sa famille adoptive avec laquelle il avait développé des

liens importants. Les droits et besoins individuels de l'enfant sont donc enjeu805
•

Cette politique a pour but de contrer les effets des politiques antérieures de placement

massif d'enfants autochtones dans des familles non-autochtones. Cette politique pourrait donc à

798 B. WALTER et al., loc.cit., note 300, p. 375.
799 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13 , p. 224.
800 Doe c. Awasis Agency ofNorthern Manitoba, [1990]4 C.N.L.R. 10. (Man. Ct. Q. B.)
801 C. DAVIES (1992), loc.cit., note 185, p. 1212.
802 Doe c. Awasis Agency ofNorthern Manitoba, précité, note 800, p. 11-12
803 Ibid, p. 13.
804 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 225.
805 Ibid. p. 225.
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première vue se rapprocher des mesures de protection externe. Néanmoins, dans les faits, cette

politique force parfois un enfant à retourner dans sa communauté contre son gré et sans égard à

ses droits individuels. Selon la théorie de Kymlicka qui rejette explicitement les contraintes

internes, cette facette de la politique de rapatriement présente dans le système d'autorité déléguée

n'est pas acceptable.

*Droit de veto des agences autochtones: Certaines agences autochtones mandatées par la

province pour offrir des services de protection de la jeunesse aux autochtones possèdent une

forme de «droit de veto» en matière de placement d'enfants autochtones. En effet, les

gouvernements de certaines provinces ont conclu des accords avec les bandes autochtones ou

avec les agences autochtones mandatées garantissant qu'aucun placement permanent d'enfant

autochtone ne serait effectué sans leur consentement806
• Le but de cette politique est de favoriser

le maintien des enfants dans les communautés autochtones, d'empêcher l'assimilation et d'assurer

l'avenir des cultures autochtones807
• Cette politique, en protégeant les groupes autochtones à

l'encontre des décisions de la majorité, avait donc pour objectifd'offrir une protection externe aux

communautés autochtones.

Néanmoins, dans la pratique, cette politique s'apparente davantage à une mesure de

contrainte interne. Les agences autochtones avec autorité déléguée ont utilisé leur veto de façon

excessive et ont ainsi empêché des enfants autochtones d'avoir accès à un environnement

stable808
• En effet, même lorsqu'il n'y avait aucune autre option disponible pour l'enfant

autochtone, des agences autochtones se sont opposées à tout placement dans des familles non

autochtones809
• Plutôt que d'être placés en adoption comme les autres enfants, les enfants

autochtones victimes de cette politique n'ont droit qu'à des options moins avantageuses telles que

les familles d'accueil81o
• Ils sont donc maintenus dans les « limbes» à partir desquelles aucun

projet de vie stable ne peut être envisagé8
!1. Emily Grier présente même cette pratique des

agences autochtones comme une des raisons à l'origine de la surreprésentation persistante des

autochtones dans les services de protection de lajeunesse812
•

Dans l'affaire Winnipeg Child and Family Services c. A.(Ml I3 l'agence autochtone de

protection de la jeunesse du Dakota Ojibway a opposé son veto au placement en adoption auprès

806 Emily GRIER. "Aboriginal Children in Limbo: A Comment on Re R.T.", (2005) 68 Saskatchewan Law
Review, 435-453, p. 437; 447.
807 E. GRlER, loc.cif., note 806, p. 449.
808 Ibid. p. 436-437.
809 Ibid. p. 435.
810 Ibid. p. 436.
811 Ibid. p. 437.
812 Ibid. p. 436.
813 Winnipeg Child and Family Services c. A.(M)., [2003] 1 C.N.L.R., 383. (Man. C.Q.B.).
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d'une famille blanche d'un enfant autochtone de trois ans. La Cour souligne qu'il ne s'agit pas

d'un cas où il existe un choix entre une famille autochtone et une famille non-autochtone; aucune

famille autochtone n'a été trouvée pour l'enfant814
• Faute pour ce dernier d'être placé dans une

famille adoptive non-autochtone, il allait devoir rester sous la garde des agences de protection de

la jeunesse. Par ailleurs, il est important de mentionner que la mère de l'enfant ne maintenait

aucun lien avec la bande d'origine, son seul lien était son appartenance légale à la bande. La Cour

reconnaît l'objectif louable de la politique en vigueur au Manitoba mais souligne que son

application a des effets pervers sur les droits des enfants autochtones:

The reason for the veto arises from a desire to stop the removal of
Aboriginal children from their cultural heritage. While a laudable goal, its
dogmatic application is counterproductive and unfair. The tragedy in this case is
that the best plan for the child, which wouId see her placed with a permanent
family, has been rejected for historical and political reasons that have nothing to do
with her case. The irony is that, in trying to make up for the past wrongs to
Aboriginal children and past discrimination against Aboriginal communities, more
wrongs are committed and the discrimination against individual Aboriginal
children goes on in an another form, this time perpetuated by the Aboriginal
agency and the band community committee. While non-Aboriginal children are
offered a permanent adoptive family, Aboriginal children continue to be offered
the lesser option of a foster family, which lack the permanence and security that
would come with an adoption815

•

Dans cette affaire, la Cour était seulement autorisée à déterminer si l'enfant avait besoin

de protection et s'il devait être placé sous la garde permanente de l'agence de protection de la

jeunesse. En effet, puisque l'agence de protection de la jeunesse ne pouvait pas demander la mise

en adoption de l'enfant à cause du veto de la bande, il n'était pas du ressort de la Cour d'ordonner

une adoption816
• Malgré sa frustration explicite, la Cour a donc dû se contraindre à accorder la

garde permanente de l'enfant à l'agence de protection de la jeunesse plutôt que d'ordonner une

adoption817
• Même si la Cour n'avait pas pour mandat d'étudier cette politique ou de contester la

décision de la bande, les propos qu'elle a tenus sur la politique du veto dans cette affaire

demeurent très intéressants.

Les critiques soulevées par le juge dans l'affaire Winnipeg Child and Family Services c.

A.(M) ont été poussées encore plus loin dans l'affaire Re R.r. 818
• En l'occurence, une agence

autochtone chargée de la prestation des services de protection de la jeunesse a utilisé son veto

pour empêcher le placement en adoption de cinq enfants autochtones dans des familles blanches

814 Ibid. p. 385.
815 Ibid. p. 384-385.
816 Ibid. p.384-385.
817 Ibid. p.385.
818 Re R.T, précité note 512.
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même si aucune autre solution à long tenne n'était disponible pour ces enfants819. En vertu du

Child and Family Services Act820 de la Saskatchewan, un avis de 60 jours doit être donné à la

bande ou à l'agence de protection de lajeunesse autochtone avant tout placement pennanent d'un

enfant autochtone. Le gouvernement de la Saskatchewan a par ailleurs développé une politique

empêchant tout placement pennanent d'enfant autochtone sans le consentement de l'agence

autochtone désignée821 . Dans cette affaire, la Cour de la Saskatchewan remet en question la

validité constitutionnelle de cette politique pennettant l'utilisation du veto. Tout d'abord, la Cour

s'interroge à savoir si le droit de «parler pour leurs enfants» est un droit autochtone reconnu par

l'article 35 de la Constitution de 1982822
• La nature générale du droit et le manque de preuve de

l'existence de ce droit avant le contact avec les Européens poussent la Cour à conclure que le droit

de «parler pour leurs enfants» n'est pas un droit ancestral autochtone823 . Ensuite, la Cour se

demande si la politique pennettant aux agences autochtones d'utiliser leur veto pour empêcher le

placement d'un enfant viole les droits individuels de l'enfant. La cour aftirrne que cette politique

viole le droit à la sécurité de l'enfant (article 7 de la Charte canadienne) en ne leur pennettant pas

d'avoir accès à un environnement stable824. En ne prévoyant pas d'audience pour débattre de la

question, la politique contrevient au principe de justice fondamentale825. La Cour déclare

également que la politique du veto viole le droit à l'égalité des enfants autochtones protégé par

l'article 15 de la Charte. La distinction établie par cette politique est fondée sur la race (différence

entre enfants autochtones et non autochtones)826 et elle implique une discrimination à l'égard d'un

des groupes (les enfants autochtones n'ont plus accès à un placement pennanent et stable

pennettant des relations durables)827. Comme cette utilisation du veto n'est pas prescrite par une

règle de droit (elle est seulement prévue par une politique gouvernementale), les violations des

articles 7 et 15 ne peuvent pas être justifiées en vertu de l'article 1828
• La Cour va néanmoins plus

loin en affinnant que même si cette politique était fonnalisée en une règle de droit, elle ne serait

pas justifiée aux tennes de l'article 1 car elle ne répondrait pas au test de proportionnalité de

819 Re R. T, précitée note 512, p. 289.
820 The Child and Farnily Services Act, (Saskatchewan) précité note 299, art. 37(10),37(11).
821 SASKATCHEWAN COMMUNITY RESSOURCES, « Children's Services Manual », Point 1.4 (Working
with First Nations Bands and Agencies). Disponible sur Internet:
www.dcre.gov.sk.ca/publications/pdfs/ChiidrensServicesManual.pdf
822 Re R. T, précitée note 512, p. 309.
823 Ibid. p. 310.
824 Ibid. p. 312.
825 Ibid. p. 313-314.
826 Ibid. p. 316.
827 Ibid. p. 318.
828 Ibid. p. 319.
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l'arrêt Oakes829
• La bande indienne concernée et l'agence autochtone mandatée en matière de

protection de lajeunesse ont porté en appel cette décision830
•

Nonobstant la faiblesse argumentaire du juge831
, cette décision démontre que la politique

du veto, dont l'objectif est d'empêcher l'assimilation et de protéger la culture autochtone832
, peut

parfois entraîner la violation des droits individuels des enfants. Pour éviter qu'un enfant ne sorte

de la communauté, ses droits individuels sont bafoués. II s'agit donc d'une contrainte interne.

La politique de rapatriement et la pratique du veto par les agences autochtones sont deux

éléments du système d'autorité déléguée actuel qui ne respectent pas les droits individuels des

enfants autochtones. Ces mesures de contrainte interne ont des objectifs louables (préserver

l'avenir des sociétés autochtones), c'est pourquoi il n'est pas facile de répondre aux problèmes

qu'elles posent. II est toutefois important de rappeler qu'il existe une différence importante entre,

d'une part, le désir d'empêcher le retrait massif des enfants de leur communauté en développant

des options de placement dans des familles autochtones et, d'autre part, le fait de forcer des

enfants à retourner dans leur communauté après une placement dans une famille blanche

(rapatriement) ou encore d'empêcher les enfants autochtones d'avoir un foyer stable (veto).

En autorisant les politiques de rapatriement et de veto, le système d'autorité déléguée

ouvre la porte aux mesures de contrainte interne.

v) Conclusion de l'analyse selon la théorie de Kymlicka.

Le système d'autorité déléguée répond à certaines exigences du modèle théorique de

Kymlicka. Tout d'abord, la structure du système semble impliquer que les autochtones aient

accepté ce système. Par ailleurs, des efforts importants ont été faits par certains

gouvernements provinciaux dans ce sens. Comme le préconise la théorie de Kymlicka, la

prise en compte de l'opinion des populations autochtones est donc possible. Par ailleurs, ce

système permet aux autochtones d'intégrer leurs valeurs dans les services de protection de la

jeunesse ce qui, en bout de ligne, favorise le placement des enfants dans un environnement

autochtone. Ceci répond aux exigences de Kymlicka en ce qui a trait à la protection de

l'identité culturelle des autochtones. Le contrôle des autochtones s'excerce principalement sur

les réserves (compétence territoriale), mais certaines initiatives ouvrent la porte à une

compétence personnelle qui étendrait leur contrôle sur tous les enfants de la communauté

829 Ibid. p. 321.
830 Deana DRIVER. "Queen's Bench decision on adoption of Aboriginal appeals", (février 2005) 24 (36) The
Lawyers Weekly.
831 Même si on peut être favorable au résultat auquel arrive le juge, on peut s'interroger sur la validité
constitutionnelle de son argumentation. Il est en effet stupéfiant de voir un juge affirmer que l'existence d'un
droit autochtone «de parler pour leurs enfants» avant le contact avec les Européens n'est pas démontré.



135

autochtone. De plus, le contrôle des autochtones sur les placements d'enfants autochtones leur

permet de se protéger à l'encontre des décisions du système provincial qui ont pour effet de

retirer beaucoup d'enfants des communautés. Le système d'autorité déléguée protège donc

l'avenir des populations autochtones en tant que groupe. Ce système constitue donc une

mesure de protection externe telle que définie par Kymlicka.

Bien que ce système réponde à certains critères de la théorie générale de Kymlicka,

plusieurs éléments soulevés dans notre analyse démontre que ce système n'est pas adéquat

pour concilier les droits individuels des enfants et les droits collectifs des autochtones selon la

théorie de Kymlicka.

Tout d'abord, la politique de financement du gouvernement fédéral vient grandement

affaiblir la capacité des autochtones d'adhérer librement à ce système. Cette politique

discrédite la pertinence des négociations entre les gouvernements provinciaux et autochtones

pour établir ce système puisque les autochtones sont financièrement contraints d'accepter ce

système dans lequel la majorité des pouvoirs sont détenus par les provinces. La nécessité,

selon l'approche de Kymlicka, de prendre en considération les positions autochtones n'est

donc pas pleinement satisfaite étant donné que le gouvernement fédéral ne laisse pas vraiment

le choix aux autochtones.

De plus, il est important de souligner que ce système n'accorde qu'une très faible

protection au droit à l'autonomie gouvernementale des autochtones. Même si ceux-ci exercent

une plus grande influence dans ce système en contrôlant le pouvoir de mise en œuvre des

normes provinciales, les trois autres types de pouvoirs étudiés sont monopolisés par des

gouvernements provinciaux ou fédéral. Les autochtones n'ont aucun contrôle sur les lois

qu'ils appliquent, sur le système judiciaire en place et sur le financement de leurs agences. Par

ailleurs, le contrôle qu'ils exercent dans la mise en œuvre des normes est un pouvoir délégué.

Ce système ne reconnaît donc pas le droit inhérent des autochtones de gérer le système de

protection de la jeunesse touchant les enfants autochtones, et accorde donc très peu de

protection au droit à l'autonomie gouvernementale des autochtones. Il ne répond pas aux

revendications politiques des autochtones, minorités nationales qui, selon Kymlicka, sont

investies du droit à l'autonomie gouvernementale. Dans le modèle d'autorité déléguée, les

droits accordés aux communautés autochtones se rapprochent davantage des «droits

polyethniques» que Kymlicka reconnaît aux minorités ethniques. En effet, une certaine

protection est accordée aux droits culturels des autochtones, mais leurs droits politiques ne

sont pas pris en compte.

832 Re R. T , précitée note 512, p. 321.
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Il est également important de mentionner qu'en plus de ne pas protéger adéquatement le

droit à l'autonomie gouvernementale des autochtones (droit collectif), deux politiques promues

par ce système mettent en péril les droits des enfants autochtones (droits individuels). Même si les

politiques de rapatriement et du veto ont été développées à la base pour accorder une protection

externe aux autochtones, la pratique a démontré que ces politiques peuvent potentiellement se

transformer en mesures de contrainte interne qui menacent les droits des enfants autochtones.

Après cette analyse, il est possible de conclure que le modèle d'autorité déléguée en

matière de protection de la jeunesse autochtone ne répond pas aux exigences de base de la théorie

de Kymlicka. Il est possible de croire que les dangers concernant les droits individuels des enfants

ne sont pas intrinsèquement liés au système en place et que des changements de politiques

peuvent remédier à la situation. Par contre, en ce qui a trait au droit collectif d'autonomie

gouvernementale, le système qui ne fait que déléguer l'autorité administrative aux autochtones

n'est pas adéquat. Ce système ne permet donc pas de concilier droits collectifs et droits

individuels puisque les premiers ne pourront jamais être satisfaits par la nature de ce système.

En plus du manque de correspondance de ce système avec la théorie de Kymlicka, ce

modèle comporte d'importants problèmes d'application qu'il est pertinent de souligner. Selon

certains, les résultats de ce nouveau système d'autorité déléguée sont mitigés833
• En effet, ce

système devait offrir des services plus adaptés culturellement et entraîner une diminution du

nombre d'enfants autochtones dans les services de protection de la jeunesse834
• Les services

offerts sont plus sensibles aux besoins culturels des autochtones mais, contrairement à ce qui

avait été prévu, le nombre d'autochtones dans les services de protection de la jeunesse a

augmenté835
• À la fin des années 90 et au début des années 2000, le nombre d'enfants dans les

services de protection de la jeunesse a augmenté partout au Canada, mais le taux

d'augmentation a été plus important chez les populations autochtones836
• Les agences

autochtones ne sont pas responsables de cette augmentation, elles répondent plutôt à des

problèmes sociaux, économiques et légaux837
• L'analyse de ce système nous permet de

réaliser que des changements institutionnels ne suffisent pas pour régler les problèmes de

protection de la jeunesse. Des changements économiques et sociaux doivent accompagner ces

changements institutionnels pour réellement faire une différence.

833 D. DURST, ("The Wellness ofAboriginal Children"), loc.cif., note 27, p.196. A.ARMITAGE, (1995), op.cit.,
note 391, p. 134.
834 D. DURST, ("The Wellness ofAboriginal Children"), loc.cif., note 27, p.196. A.ARMITAGE, (1995), op.cif.,
note 391, p. 134.
835 M. SINCLAIR et al., loc.cif, note 13, p. 227. UNION OF B.C. INDIAN CHIEFS, op.cif., note 98, p. 12. Brad
MCKENZIE, Esther SEILD et Norman BONE, "Child Welfare Standards in First Nations: A Community-Based
Study", dans Ioe HUDSON et Burt GALAWAY, Child Welfare in Canada. Research and Policy Implications.
Toronto, Thompson Edueational Publishing, Ine., 1995, p. 55.
836 M. SINCLAIR et al., loc.cif, note 13, p. 227.
837 Ibid.
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2.2.1.3. Éléments occultés dans une analyse reposant sur la théorie de Kymlicka.

Dans sa théorie, Kymlicka aborde la question autochtone de manière générale et laisse de

côté certains éléments fondamentaux concernant l'application de leurs droits.

D'abord, dans l'analyse du modèle d'autorité déléguée, nous avons constaté cette lacune

en ce qui a trait à la définition du titulaire du droit à l'autonomie gouvernementale. En effet,

Kymlicka défend le droit à l'autonomie gouvernementale autochtone de manière générale mais il

ne spécifie pas qui est le titulaire de ce droit. Aucune indication n'est donnée quant à savoir quelle

unité politique détient ce pouvoir838
• Or, cette question est d'importance en ce qui a trait en

particulier, aux petites communautés. En effet, plus petite sera la communauté, plus difficile sera

la réalisation du droit à l'autonomie gouvernementale car les coûts seront plus élevés839
• Les coûts

reliés au système d'autorité déléguée sont particulièrement importants dans les cas des petites

communautés éloignées. En plus des problèmes liés aux communications et au recrutement de

personnel, aucune économie d'échelle ne peut-être effectuée dans des petites communautés telle

que Champagne/Aishihik au Yukon840
• Ceci explique en partie pourquoi le gouvernement fédéral

n'accepte plus de financer les agences offrant des services à moins de 1000 personnes841
•

Par ailleurs, la théorie de Kymlicka, en préconisant essentiellement des changements

institutionnels, ne prend pas en considération certains phénomènes socio-politiques qui

influencent directement l'application du système proposé. Les problèmes d'ingérence

politique dans les décisions concernant l'enfant constituent un exemple de problèmes

pratiques qui ne sont pas pris en compte par la théorie de Kymlicka mais qui ont un impact

majeur sur le système en place. En effet, plusieurs auteurs soulignent l'inefficacité des

agences autochtones en raison de l'ingérence politique des dirigeants autochtones dans les

décisions concernant l'enfant842
• Les problèmes structurels des agences autochtones se sont

838 On peut alors se demander qui devrait détenir ce pouvoir: chaque bande, un gouvernement regroupant
plusieurs bandes d'une même nation, un gouvernement régional autochtone regroupant plusieurs nations etc ...?
839 A.ARMITAGE, (1995), op.cit., note 391, p. 133. CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit, note 3,
Vol.2, p. 199; 316.
840 A.ARMITAGE, (1995), op.cit., note 391, p. 133. Pour remedier aux problèmes de mise en œuvre de
l'autonomie gouvernementale pour les petites communautés, il a été avancé que les petites bandes indiennes
devraient se regouper pour former des entités plus larges qui seraient mieux à même d'assumer toute l'étendue
des pouvoirs liés à l'autonomie gouvernementale. CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit, note 3, Vol. 2,
première partie p. 290. Jean LECLAIR, «L'aménagement institutionnel de la diversité: «Petites collectivités
locales» ou nations? Qui sont les titulaires du droit inhérent des peuples autochtones à l'autodétermination? »,
dans Pierre NOREAU et José WOEHRLING, Appartenances, institutions et citoyenneté. Montréal, Wilson et
Lafleur, 2005, 127-139.
841 Le gouvernement fédéral s'accorde la discrétion de déroger à cette règle, (par exemple dans le cas de
communautés éloignées). CANADA,« Manuel National », loc.cit., note 660, Annexe A. Point 8.1.
842 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 227. B. MCKENZIE, E. SEILD et N. BONE, loc.cit., note 835, p. 55.
D.DURST, ("The Wellness of Aboriginal Children"), loc.cit., note 27, p. 200. T.M. PARK, loc.cit., note 168, p.
65. CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA ,op.cit, note 3, Vol. 3, p. 58. John BORROWS; ROTMAN Leonard
I. Aboriginal Legal Issues. Case Material and Commentary. 2ème edition, Markham, Butterworths, 2003, chap.
10: Child Welfare. p. 871.
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cruellement manifestés dans le cas de Lester Dejarlais, un enfant autochtone qui s'est suicidé

en 1988 à la suite de nombreux abus sexuels et physiques subis alors qu'il était sous la

resposabilité d'une agence autochtone de protection de la jeunesse au Manitoba (le Dakota

Ojibway Child ans Family Services (DOCFS))843. Le juge en chef adjoint, Dale Giesbrecht, a

fait enquête sur cette affaire et a déposé un rapport sur la question en 1992844
• Dans son

rapport, il a soutenu que des problèmes d'ingérence politique avaient empêché le DOCFS de

s'acquitter de ses responsabilités845 et que les politiques et les chaînes de responsabilités

n'étaient pas claires dans cet organisme autochtone846
• Plus d'attention aurait été portée aux

conflits politiques dans la communauté qu'aux besoins de l'enfant. Les problèmes

d'interférence politique ont empêché l'agence de protéger l'enfant847
• L'agence aurait été

soumise à certaines pressions politiques et des agresseurs proches de personnes influentes de

la communauté auraient été protégés848
• Giesbrecht soutient que les hommes dirigeants de la

communauté ne font pas que se désintéresser des problèmes sociaux de la communauté, ils y

contribuent eux-mêmes849
• Ces problèmes d'interférence politique qui mettent en danger les

droits individuels de l'enfant ne se limitent pas au Manitoba850
•

Les problèmes que nous avons brièvement soulevés dans cette partie ne résultent pas

d'une politique ou d'une pratique défendue par les minorités autochtones. Même si certains de

ces problèmes peuvent impliquer la violation de droits individuels (comme l'illustre

l'exemple de Lester Dejarlais), on ne peut pas les associer à des mesures de contrainte interne.

Il ne s'agit pas d'un groupe minoritaire qui impose des violations des droits individuels pour

empêcher la dissidence interne. Les points soulevés dans le rapport Giesbrecht relèvent plutôt

de problèmes sociaux propres aux communautés autochtones. Ces problèmes ne sont pas

générés ou prévus par le système, ils constituent plutôt une faille dans l'application du

modèle. Une analyse reposant uniquement sur la théorie de Kymlicka ne permettrait pas de

souligner ces problèmes importants qui viennent menacer un des deux intérêts fondamentaux

des services de protection de la jeunesse chez les autochtones: les droits de l'enfant.

843CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit, note 3, Vol. 3. 58. A. ARMITAGE, (1995) op. cil., note 391,
p. 128. J. BORROWS, L.I.ROTMAN, op.cil. , note 842, p. 871. Le Conseil Tribal du Dakota Objiway comprend
les communautés autochtones suivantes: Long Plain First Nation, Dakota Plains Wahpeton Nation, Swan Lake
First Nation, Sioux Valley Dakota Nation, Roseau River Anishinabe First Nation, Canupawakpa Dakota Nation,
Sandy Bay First Nation, Birdtail Sioux Dakota Nation, Waywayseecampo First Nation. Pour plus d'information,
consulter le site Internet du Dakota Ojibway Tribal Council: http://www.dotc.mb.ca!(consulté le 2 novembre
2006).
844 Dale GIESBRECHT, Fatalily Inquiries Act: Respecting the Death of Lester Norman Desjarlais, Brandon,
(Manitoba), 1992.
845 Ibid, p. 210.
846 Ibid, p. 112-120.
847 Ibid, p. 219-226.
848 Ibid, p. 212-213-215.
849 Ibid, p. 226.
850CANADA, CRPA, Rapport de la CRPA, op.cit, note 3, Vol. 3, p. 59.
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Les problèmes évoqués dans cette section viennent souligner deux points importants

pour notre recherche. Premièrement, nous avons constaté que la théorie de Kymlicka contient

une fragilité théorique intrinsèque car elle ne s'intéresse pas à la définition des titulaires du

droit à l'autonomie gouvernementale. Cette lacune fait en sorte que certains problèmes ne

peuvent pas être pris en considération par la théorie kymlickienne. Deuxièmement, la question

de l'ingérence politique dans certaines communautés autochtones souligne les limites d'une

approche purement théorique qui laisse de côté certains aspects pratiques qui pourraient

engendrer de nouveaux problèmes plutôt que d'en régler. Des changements institutionnels ne

suffisent pas pour améliorer la situation en matière de protection de la jeunesse autochtone.

Des changements sociaux et économiques doivent venir soutenir la transition vers une prise

en charge du système par les autochtones. Néanmoins, contrairement à la question du titulaire

d'autorité, ce deuxième point ne remet pas en question la validité théorique de l'approche

politique de Kymlicka qui n'a pas pour objectif d'aborder des problèmes d'ordre socio

économique dans les communautés autochtones. Il s'agit plutôt d'un danger propre à toute

approche théorique.

2.2.2. Modèle #2 : Création de normes autochtone de protection de la jeunesse fondée

sur une autorité déléguée par le Parlement fédéral

Le modèle que nous allons maintenant étudier a été développé par la bande indienne

Spallumcheen. Selon certains auteurs, cette bande est celle qui, de toutes les bandes du

Canada, a assumé le plus complètement la prise en charge du système de protection de la

jeunesse851
• Comme nous le verrons plus en détail dans la présentation du modèle, cet

exemple unique au Canada repose sur l'adoption par la bande, en vertu de la Loi sur les

Indiens, d'un règlement administratif portant sur la protection de la jeunesse.

2.2.3.1. Présentation générale.

i) Développement historique

La bande indienne Spallumcheen, occupant une réserve dans la vallée de l'Okanagan

en Colombie-Britannique, est composée d'à peine 400 membres dont plus d'une centaine

demeurent hors réserve dans les communautés avoisinantes852
• De cette petite population

851 Ibid. p.26. M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 240.
852 lA. MACDONALD, (1985-a) loc.cit., note 123, p. 292.
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habitant sur la réserve, on a retiré 150 enfants entre 1960 et 1980 pour les placer dans des

familles non-autochtones hors réserve853
• La survie même de la bande était enjeu854

•

En 1978, la bande a décidé d'engager un travailleur social (non-autochtone) pour

épauler la bande dans le développement de ressources de protection de l'enfance dans la

réserve. Cette initiative a eu pour conséquence d'augmenter le nombre de placements

volontaires d'enfants dans les familles de la bande. Néanmoins, les décisions finales étaient

toujours prises par la province et le nombre d'enfants placés hors réserve était toujours

élevë55
•

En 1980, la bande Spallumcheen est allée beaucoup plus loin dans la prise en charge

du système de protection de la jeunesse. Après d'importantes consultations avec

l'organisation B. C. Union ofIndian Chiefs, le conseil de bande a adopté une réglementation

exhaustive en matière de services aux enfants et aux familles de la réserve856
• Ce règlement

intitulé A By-law for the Care ofour Indian Children857 a été adopté en vertu de l'article 81 de

la Loi sur les Indiens. Ce paragraphe déclare que:

81. (1) Le conseil d'une bande peut prendre des règlements administratifs,
non incompatibles avec la présente loi ou avec un règlement pris par le
gouverneur en conseil ou par le ministre, pour l'une ou l'ensemble des fins
suivantes:
a) l'adoption de mesures relatives à la santé des habitants de la réserve et les
précautions à prendre contre la propagation des maladies contagieuses et
infectieuses;
[ ...]
c) l'observation de la loi et le maintien de l'ordre;
d) la répression de l'inconduite et des incommodités;
[...]
q) toute question qui découle de l'exercice des pouvoirs prévus par le présent

.l ' . 858artlc e, ou qUI y est accessOIre.

Selon l'article 82 de la loi sur les Indiens, ce genre de règlement administratif peut être

annulé par le ministre des Affaires indiennes:

82. (1) Le chef ou un membre du conseil de la bande fait parvenir au
ministre, par la poste, un exemplaire de tout règlement administratif pris sous
l'autorité de l'article 81, dans les quatre jours qui en suivent la prise.

853 M. SINCLAIR et al., lac. cil, note 13, p. 240.
854 John A. MACDONALD. "The Child Welfare Programme of the Spallumcheen Indian Band in British
Columbia", dans LEVITT, K.L; WHARF, Brian, The Challenge of Child Welfare. Vancouver, University of
British Columbia Press. 1985, p. 254. (Ci-après: lA. MACDONALD, (l985-b)
855 Ibid. p. 255.
856 Ibid. p. 255.
857 A By-Law for the Care of Our Indian Children.' Spallumcheen Indian Band By-Law #3-1980, art. 1. Ce
règlement administratif a été reproduit dans: Kent MCNEIL. Indian child welfare - whose responsibility?.'
update 1984, Saskatoon, University of Saskatchewan, Native Law Center, (Legal Information Service, report #
21) 1985. p. 28-34. (Ci-après: A By-Lawfor the Care ofOur Indian Children)
858 Loi sur les Indiens, précité note 122, art. 81 a) c)d) g)q)
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(2) Un règlement administratif pris en vertu de l'article 81 entre en
vigueur quarante jours après qu'un exemplaire en a été envoyé au ministre, en
conformité avec le paragraphe (1), à moins que le ministre ne l'annule au cours
de cette période; le ministre peut cependant déclarer le règlement administratif

" l' . . dé' d 859en vIgueur a tout moment avant eXpIratIOn e cette p no e .

Pour être valide, ce règlement devait donc d'abord être approuvé (ou du moins toléré)

par le ministre fédéral des Affaires indiennes. Dans un premier temps, le ministre de l'époque,

John Munro, avait l'intention d'annuler ce règlement en avançant qu'il était inconstitutionnel.

Suite à d'importantes pressions et à de petites modifications apportées au règlement, le

ministre a décidé de ne pas exercer son pouvoir de désaveu86o. Ainsi, ce règlement

administratif est entré en vigueur le 3 juin 1980861 .

Malgré ce règlement, le gouvernement provincial n'a pas voulu reconnaître la

compétence de la bande sur la protection de la jeunesse862. Avec la collaboration d'autres

organisations telles que le B.e. Union of Indian Chiefs et le Indian Homemakers

Association863
, la bande a mené une campagne politique d'envergure pour convaincre le

gouvernement provincial de respecter l'autorité de la bande telle qu'établie dans le règlement

administrati-r64. Cette campagne a culminé le jour de l'action de grâce lorsque le Chef de la

bande, Wayne Christian (ayant lui-même connu des placements répétés dans des familles

d'accueil non-autochtones)8650rganise une marche de protestation à Vancouver866. Cette

manifestation appelée le «Indian Child Welfare Caravan »867 a regroupé près de 600

autochtones devant la maison de Grace McCarthy, ministre des ressources humaines de la

Colombie-Britannique868 . Les manifestants refusaient de bouger si le ministre ne reconnaissait

pas l'autorité de la bande869. Aux pressions exercées par les manifestants s'ajouta l'opinion

publique de l'époque qui était favorable aux revendications de la bande87o. Le lendemain,

suite à une discussion entre le ministre et le Chef Wayne Christian, une courte entente a été

signée871 :

859 Ibid. art.8 2.
860 lA. MACDONALD, (1985-a) foc.cit., note 123, p. 293.
861 MACDONALD, John A. (1985-b), foc.cit., note 854, p. 255.
862 UNION OF B. C. INDIAN CHIEFS, op.cit., note 98, p. 17.
863 Ibid

864 Ibid. lA. MACDONALD, (l985-a) foc.cit., note 123, p. 293.
865CANADA, CRPA, Rapport de fa CRPA, op.cit, note 3, Vol.3. p.26. A. ARMITAGE, (1995), opcit., note 391,
p.130.
866 M. BENNETT et al., op.cil., note 50, p. 49. M. SINCLAIR et af., foc.cil, note 13, p. 240.
867 M. SINCLAIR et al., foc.cit, note 13, p. 240. UNION OF RC. INDIAN CHIEFS, op.cit., note 98, p. 17.
868 A. ARMITAGE, (1995), op.cil., note 391, p. 130. UNION OF B.C. INDIAN CHIEFS, opcil. , note 98, p.17.
M. BENNETT et al., op.cit., note 50, p. 49. lA. MACDONALD, (1985-a) foc.cit., note 123, p. 293.
869 A. ARMITAGE, (1995), op cil. , note 391, p. 130. M. BENNETT et af., op cil. ,note 50, p. 49.
870 A. ARMITAGE, (1995), op cil. , note 391, p. 130. M. BENNETT et al., op cil. , note 50, p. 49.
871 lA. MACDONALD, (1985-a) foc.cit., note 123, p. 293.
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The Minister of Human Resources agrees to respect the authority of
the Spalamacheen [Spallumcheen] Band Council to assume responsibility
and control over their own children. The Min. of Hum. Res. further agrees
to the desireability [sic] of returning Indian children of the Spallumcheen
Band presently in care of the Min. of Hum. Res. to the authority of the
Spallumcheen Band and both parties agree to work out an appropriate plan
in the best interests of each child presently in care, assuming that the
Spallumcheen Band will develop necessary resources in negociation with
the Federal Government872

•

Durant les neuf mois qui ont suivi, la bande a consolidé le programme de protection de

la jeunesse prévu dans le règlement873
• Le 1er avril 1981, une entente a été signée entre la

bande et le bureau régional des affaires autochtones qui a accepté de financer le programme

de protection de la jeunesse de la bande874
•

ii) Contenu du programme de protection de lajeunesse de la bande Spallumcheen

Le règlement administratif de la bande Spallumcheen, rédigé en anglais et en

secwepemc875
, souligne les dommages que les systèmes non-autochtones de protection de la

jeunesse ont causés aux enfants autochtones et à la communauté dans son ensemble:

...the removal of our children by non-band agencies and the treatment
of the children while under the authority of non-band agencies has too often
hurt our children emotionally and serves to fracture the strengh of our
community, thereby contributing to social breakdown and disorder within our
reserve876

•

Comme nous l'avons souligné plus haut, ce règlement reconnaît à la bande la

compétence exclusive en matière de protection de la jeunesse. En effet, toutes les questions

concernant la garde d'un enfant autochtone relève de la bande Spallumcheen, peu importe le

lieu de résidence de l'enfant877
• Lorsque l'enfant est déclaré comme ayant besoin de

protection (selon les critères énoncés à l'article 7 du règlement) 878, le Chef et le Conseil ou

toute personne désignée peut retirer l'enfant de son foyer et le placer sous la garde de la

bande879
, et ce peu importe le lieu de résidence de l'enfant880

• Le Chef et le Conseil

872 Cette entente a été reproduite dans K. MCNEIL, op.cif., note 857, p. 35. (Ci-après: Entente de 1980)
873 MACDONALD, John A. (1985-b), loc.cif., note 854, p. 256.
874 Ibid. P. GOUGH et al., loc.cif. note 390, p. 5.
875 M. BENNETT et al., op.cif., note 50, p. 49.
876 A By-law for the Care ofour 1ndian Children, précité note 857, art. 1.
877 Ibid art. 3.
878 Ibid. art. 7.
879 Ibid. art. 6.
880 Supra, p. 149
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deviennent alors les gardiens légaux de l'enfant pris en charge881
• Ils ont alors la

responsabilité de le placer dans un foyer adéquat882
•

Pour décider du placement adéquat de l'enfant, le Chef et le Conseil doivent être

guidés par les coutumes indiennes et prendre certains éléments en considération883
• D'abord,

lorsque la maturité de l'enfant le justifie, ses désirs doivent être pris en compte884
•

Deuxièmement, la reconstruction de la famille de l'enfant doit être favorisée autant que

possible885
• Troisièmement, lorsque le placement de l'enfant dans sa famille n'est pas

possible, un ordre préférentiel de placement a été prévu dans le règlement. Les placements à

favoriser sont classés dans l'ordre suivant (du plus favorisé au moins favorisé): 1) avec un

parent; 2) avec un membre de la famille étendue vivant dans la réserve; 3) avec un membre de

la famille étendue vivant sur une autre réserve; 4) avec un membre de la famille étendue

vivant hors réserve; 5) avec un Indien vivant dans la réserve; 6) avec un indien vivant hors de

la réserve et, dans le dernier des cas, 7) avec un non-autochtone vivant hors de la réserve886
•

Dans la détermination du placement l'enfant, le meilleur intérêt de l'enfant doit toujours être

la considération décisive887
•

Toutes les décisions du Conseil de bande concernant le retrait d'un enfant de son foyer

ou son placement dans une autre famille peut faire l'objet d'une demande de révision sur

requête de tout membre de la bande, incluant les parents de l'enfant, un membre de la famille

étendue ou le gardien de l'enfant888
• Lorsqu'une telle demande a été présentée, le Conseil de

bande doit soulever cette question à l'occasion de la prochaine assemblée générale des

membres de la bande889
• La décision initiale peut être modifiée par un vote à la majorité des

b . '1" 890mem res presents a a reumon .

iii) Validité de ce règlement administratif

Comme nous l'avons souligné plus haut, le règlement administratif de la bande

Spallumcheen a été adopté en vertu de l'article 81 de la Loi sur les Indiens. Néanmoins, certains

auteurs ont avancé que ce règlement n'était pas valide et qu'il serait probablement renversé par

une décision judiciaire. Ces auteurs ont soutenu que ce règlement n'entrait pas dans le cadre de

881 Ibid. art. 5.
882 Ibid. art. 10.
883 Ibid.
884 Ibid. art. lOi).
885 Ibid. art. 10 ii).
886 Ibid. art. 10 iii).
887 lbid. art. 10 iv)
888 Ibid. art. 12.
889 Ibid. art. 14.
890 Ibid. art. 15.
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l'article 81 891
• En effet, l'article 81 prévoit que les bandes peuvent passer des règlements dans

certains domaines limités. Le domaine évoqué dans l'article 81 se rapprochant le plus de la

protection de la jeunesse est « l'adoption de mesures relatives à la santé des habitants de la

réserve »892. Certains ont avancé qu'il était peu probable qu'une cour considère que cette

disposition donne autorité aux bandes autochtones en matière de protection de la jeunesse893
•

C'est d'ailleurs la crainte que le règlement ne soit déclaré invalide qui a poussé le gouvernement

fédéral à annuler, dans un premier temps, le règlement de la bande Spallumcheen894
•

Toutefois, ces craintes se sont avérées sans fondements car les tribunaux ont confirmé la

validité de ce règlement. Celui-ci a été constesté à de nombreuses reprises devant les tribunaux de

la province mais, contrairement aux prévisions de certains auteurs, la compétence de la bande et la

légalité du règlement ont été confirmées895
• Par exemple, dans l'affaire S (E.G.) v. Spallumcheen

Band Councrf'96, la Cour reconnaît la compétence de la bande et refuse de renverser une décision

qu'elle a prise en vertu de ce règlement.

Ainsi, ce règlement est toujours en vigueur aujourd'hui et les tribunaux ne semblent pas

remettre en question sa validité. Néanmoins, aucune autre bande au Canada n'a réussi à adopter

un tel règlement en matière de protection de la jeunesse car le gouvernement fédéral a utilisé son

pouvoir énoncé à l'article 82 de la Loi sur les Indiens pour annuler ces initiatives897
• Le

gouvernement fédéral a clairement indiqué qu'il n'autoriserait plus d'autres règlements de ce

genre898 au motif que l'article 81 de la Loi sur les Indiens ne reconnaît pas aux conseils de bande

le pouvoir d'adopter des règlements administratifs en matière de protection de la jeunesse899
• La

bande Spallumcheen est donc la seule à avoir développé un système de protection de la jeunesse

fondé sur un règlement administratif en vertu de la Loi sur les Indiens.

2.2.2.2. Évaluation du modèle à la lumière de la théorie de Kymlicka

i) Prise en compte des positions autochtones

Dans le modèle de potection fondé sur un règlement administratif, la prise en compte

des positions autochtones est assez simple à évaluer. En effet, dans ce modèle, ce sont les

891 MACDONALD, John A. (1985-b), loc.cit., note 854, p. 261. T. FLECK, loc.cit., note 140, p. 17. S. BULL,
loc.cit., note 789, p. 529.
892 Loi sur les Indiens, précité note 122, art. 81 a).
893 T. FLECK, loc.cit., note 140, p. 17.1. A. MACDONALD, (1983) loc.cit., note 186, p.91.
894 MACDONALD, John A. (1985-b), loc.cit., note 854, p. 261.
895 UNION OF B. C. INDIAN CHIEFS, op.cit., note 98, p. 57.
896 S.(E.G.) c. Spallumcheen Band Council, [1999] 2 C.N.L.R. 318, (B.C.S.C).
897 MACDONALD, John A. (1985-b), loc.cit., note 854, p. 261. T. FLECK, loc.cit., note 140, p. 17. S. BULL,
loc.cit., note 789, p. 529. M. BENNETT et al., op.cit., note 50, p. 49.
898 P. GOUGH et al., loc.cit. note 390, p.5. M. SINCLAIR et al., loc.cit, note13 , p. 241. C. DAVIES, (1992)
loc.cit., note 185, p. 1209.
899 Informations obtenues auprès des Affaires indiennes et du Nord Canada-Centre de contacts de
renseignements du public d'AINC, le 30 octobre 2006.
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bandes autochtones elles-mêmes qui adoptent un règlement qu'elles soumettent ensuite au

gouvernement fédéral. Dans le cas de bande Spallumcheen, le règlement a été adopté suite à

une résolution du Conseil de bande90o
• Il est donc clair que cette méthode de prise en charge

du système de protection de la jeunesse correspond au désir des dirigeants autochtones

puisqu'ils adoptent eux-mêmes le règlement. Déterminer si les dirigeants autochtones

représentent bien l'avis de la population autochtone en général constitue une autre question

qui ne concerne pas directement le système étudié. Il s'agit plutôt d'une question de politique

interne au groupe même. Néanmoins, la présence des 600 indiens à la manifestation organisée

pour faire accepter le règlement par le gouvernement provincial901 semble démontrer qu'une

partie importante de la population autochtone appuyait ce règlement.

Il est donc clair que la mise en place de ce système représentente le point de vue des

bandes autochtones puisque qu'elles ont-elles-mêmes proposé le règlement au gouvernement

fédéral.

ii) Niveau de protection accordée à la culture autochtone

Comme ce sont les bandes elles-mêmes qui adoptent le règlement concernant les

services de protection de la jeunesse, elles ont la possibilité de développer leurs propres règles

et leur propre politique de protection de la jeunesse. Les caractéristiques culturelles

autochtones peuvent donc être prises en compte dans la rédaction du règlement qui régira les

services de protection de la jeunesse. Le contenu du règlement de la bande Spallumcheen,

rédigé dans les deux langues, démontre clairement que ce modèle permet une intégration de la

culture autochtone. D'abord, la méthode de prise de décision concernant le placement des

enfants de la bande semble correspondre au processus de décision traditionel des autochtones.

En effet, la décision du conseil de bande concernant un enfant autochtone se fait de manière

consensuelle, ce qui, selon les dirigeants autochtones, correspond au processus décisionnel

traditionnel902
• Par ailleurs, le règlement énonce explicitement que les décisions concernant le

placement d'un enfant autochtone doivent être guidées par les coutumes autochtones903
• De

plus, la préférence accordée aux placements avec des membres de la famille étendue ou avec

des membres de la communauté favorise le maintien des liens entre l'enfant et la culture

autochtone904
• La transmission de la culture autochtone est donc facilitée. Comme la bande

900 M. BENNETT et al., op.cil. , note 50, p. 49.
901 lA MACDONALD, (l985-a) lac. cil. , note 123, p. 293.
902 Ibid. p. 296.
903 A By-law for the Care ofour Indian Chi/dren, précité note 857, art. la.
904 lA MACDONALD, (l985-a) lac. cil. , note 123, p. 297.
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Spallumcheen n'est pas soumise aux normes provinciales, elle peut intégrer ses valeurs, ses

coutumes et ses standards dans le règlemenëo5
•

En plus de souligner l'importance de la culture dans le règlement, la bande

Spallumcheen est également responsable de la prestation des services de protection de la

jeunesse. La bande peut donc mettre en œuvre les dispositions du règlement de manière

culturellement appropriée906
• L'implication des membres de la bande dans certaines décisions

(lorsqu'une décision est révisée par l'ensemble de membres de la bandelo7 permet également

l'expression de la culture autochtone.

Aussi bien le contenu du règlement que sa mise en œuvre par la communauté assurent

donc une protection à la culture autochtone.

iii) Niveau de protection accordé au droit à l'autonomie gouvernementale

L'article 1 du règlement de la bande Spallumcheen souligne que leur forme unique de

gouvernement est une manifestation de leur droit à l'autodétermination908
• Malgré cette

reconnaissance explicite, on peut se demander si un modèle de protection de la jeunesse fondé

sur un règlement administratif répond aux critères de Kymlicka par rapport au droit à

l'autonomie gouvernementale.

1- La répartition des pouvoirs.

*Pouvoir d'édicter les normes et d'en définir le contenu: Selon l'article 88 de la Loi

sur les Indiens, toutes lois provinciales d'application générale s'appliquent sur les réserves909
•

Comme nous l'avons souligné plus haut, les lois provinciales de protection de la jeunesse

devraient donc s'appliquer91O
• Néanmoins, l'article 88 prévoit également que si une loi

provinciale est incompatible avec un règlement administratif pris aux termes de la Loi sur les

Indiens, la loi provinciale ne s'applique pas:

Sous réserve des dispositions de quelque traité et de quelque autre loi fédérale,
toutes les lois d'application générale et en vigueur dans une province sont
applicables aux indiens qui s'y trouvent et à leur égard, sauf dans la mesure où
ces lois sont incompatibles avec la présente loi ou quelque arrêté, ordonnance,
règle, règlement ou règlement administratif pris sous son régime, et sauf dans la
mesure où ces lois contiennent des dispositions sur toute question prévue dans la
présente loi ou son régime911

• [Nous soulignons]

905 S. BULL, loc.cit., note 789, p. 529.
906 T. FLECK, loc.cit., note 140, p. 17.
907 A By-Iaw for the Care ofour Indian Chi/dren , précité note 857, art. 12, 14, 15.
908 Ibid, art. 1.
909 Loi sur les Indiens, précité note 122, art. 88.
910 lrifra, section 1.1.2.1.
911 Loi sur les Indiens, précité note 122, art. 88.
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Comme le règlement de la bande Spallumcheen a été adopté en vertu de l'article 81, il

a donc préséance sur les lois provinciales de protection de lajeunesse. Dans l'affaire S. (E.G.)

c. Spallurncheen Band Council, la Cour provinciale de la Colombie-Britannique a d'ailleurs

reconnu que, compte tenu de l'article 88, le Farnily Relations Act de la province ne

s'appliquerait pas aux enfants de la bande912
• Les services de protection de la jeunesse de la

bande Spallumcheen sont donc régis par le règlement élaboré par la bande et non par les lois

provinciales. Dans le modèle développé par la bande Spallumcheen, le pouvoir réglementaire

autochtone est donc imperméable aux changements provinciaux, mais il n'en demeure pas

moins soumis au pouvoir législatif fédéral.

*Pouvoir d'assurer la mise en œuvre concrète des normes: Dans le modèle développé

en vertu d'un règlement tel que celui de la bande Spallumcheen, le pouvoir administratif est

détenu par la bande913
• En effet, comme nous l'avons souligné plus haut, les décisions

concernant le placement ou la garde d'un enfant de la communauté sont prises par le Chef et

le Conseil de bande914
• Les pouvoirs de retirer un enfant autochtone de son foyer, de mener

une enquête et de placer l'enfant sont détenus par le Chef et le Conseil de bande915
• Selon un

vote à la majorité, les membres de la bande ont également le pouvoir de modifier certaines

décisions du Chef et du Conseil916
• L'administration même des services relève également de

la bande.

*Pouvoir de résoudre les conflits entourant l'application des normes: Dans le modèle

de protection de la jeunesse développé par la bande Spallumcheen, les décisions concernant

les enfants autochtones doivent être prises par la bande plutôt que par les tribunaux

provinciaux917
• En effet, les fonctions de résolution de conflits sont assumées par le Chef et le

Conseil de bande918
• Le placement des enfants autochtones et la révision des décisions ne se

font pas dans un contexte d'audience judiciaire formelle. Ces décisions se prennent plutôt

dans le cadre de discussions au Conseil de bande ou de réunions générales des membres de la

bande suivies d'un vote919
• Les pouvoirs de révisions judiciaires par les tribunaux provinciaux

sont très limités92o
• En effet, dans l'affaire S. (E.G.) c. Spallurncheen Band Councif21, la Cour

provinciale de la Colombie-Britannique soutient qu'elle n'a pas la compétence requise pour

reviser les décisions prises par la bande en vertu de son règlement administratif. Cette Cour

912 S. (E. G.) c. Spallumcheen Band Council, [1999] 2 C.N.L.R. 306(B.C. Provo Ct), p. 315.
913 T. FLECK, loc.cit., note 140, p. 17.
914 A By-law for the Care ofour Indian Children , précité note 857, art. 10.
915 J.A. MACDONALD, (1985-a) loc.cit., note 123, p. 296.
916 A By-law for the Care ofour Indian Children , précité note 857, art. 15.
917 P. GOUGH et al., loc.cit. note 390, p. 5.
918 MACDONALD, John A..(1985-b), loc.cit., note 854, p. 258.
919 Ibid.
920 J. A. MACDONALD, (1983) loc.cit., note 186, p.94.
921 S. (E. G.) c. Spallumcheen Band Council,(B.C. Provo Ct), précité note 912.
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soutient que, lorsque le Chef et le Conseil de bande prennent une décision concernant un

enfant, ils agissent en tant que «tribunal fédéral» et que, en conséquence, seule la Cour

fédérale est autorisée à reviser les décisions prises conformément au règlement

administratit22
• Le seul recours possible pour les cours supérieures provinciales consisterait à

utiliser leur compétence parens patriae. Toutefois, la Cour supérieure de Colombie

Britannique, en appel de la décision S. (E. G.) c. Spallumcheen Band Council, a soutenu que la

décision prise par le Chef et le Conseil de bande l'avait été conformément à un règlement de

la bande tout à fait valide, règlement qui écartait donc le recours à la compétence parens

. ~ d' 1 1 923patzae Ion ee sur a common aw .

Le pouvoir initial de résoudre les conflits repose donc entre les mains de la bande qui

prend des décisions en tant que «tribunal fédéral ». Les tribunaux provinciaux ne peuvent pas

remettre en question les décisions de la bande, sauf en utilisant le pouvoir limité qu'ils

détiennent aux termes des la doctrine parens patrie. Seule la Cour fédérale peut revoir une

décision de la bande, mais cette Cour devra tout de même juger la situation conformément au

règlement de la bande.

*Pouvoir de contrôler les sources de financement du système mis en place: Pour

mettre en œuvre le règlement administratif, la bande Spallumcheen a dû passer un accord avec

le gouvernement fédéral pour que celui-ci accepte de financer le programme de protection de

la jeunesse mis en plce924
• Pour avoir ce financement, la bande a accepté de remettre aux

officiers régionaux des Affaires indiennes des rapports financiers annuels et des rapports

mensuels concernant les activités du programme925
• La bande Spallumcheen est donc

financièrement dépendante du gouvernement fédéral dans la mise en œuvre du programme de

protection de la jeunesse. Le pouvoir financier est donc détenu par le gouvernement fédéral.

Dans le modèle développé par la bande Spallumcheen, la bande élabore elle-même le

règlement qu'elle applique selon ses standards. Les décisions concernant l'enfant sont prises

par la bande et sont peu susceptibles de révisions judiciaires. La bande est toutefois

dépendante du gouvernement fédéral en ce qui a trait au financement des services.

922 S.(E. G.) c. Spallumcheen Band Council, (RC. Provo Ct), précité note 912, p. 314.
923 S.(E.G.) c. SpallumcheenBandCouncil, (RC.S.C), précité note 896, p.323-324.
924 MACDONALD, John A.(l985-b), loc.cif., note 854, p.256. P. GOUGH et al., loc.cif. note 390, p. 5.
925 MACDONALD, John A. (1985-b), loc.cif., note 854, p. 256.
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2-Compétence personnelle

Le règlement de la bande Spallumcheen pose que la bande a compétence exclusive sur

les enfants indiens peu importe leur lieu de résidence926
• Selon ce règlement, la bande aurait

compétence sur les enfants vivant sur la réserve et hors de la réserve. Néanmoins, l'article 81

de la Loi sur les Indiens permet aux Chefs de bande et aux conseils de bande d'adopter des

règlements administratifs applicables seulement sur le territoire des réserves927
• La Loi sur les

Indiens ne permet donc pas au règlement de la bande Spallumcheen de s'appliquer hors

réserve928
• Toutefois, l'entente signée avec le gouvernement provincial qui normalement

aurait compétence sur les Indiens vivant hors réserve autorise la bande à offrir ses services

aux enfants vivant hors réserve929
• En effet, dans cette entente, le gouvernement provincial

reconnaît à la bande les pouvoirs tels qu'ils sont énoncés dans le règlement administratif,

c'est-à-dire que la bande est autorisée à intervenir à l'égard des enfants vivant à l'intérieur et à

l'extérieur des réserves93o
• Même si la compétence de la bande sur les enfants vivant hors

réserve ne peut pas être autorisée par un règlement adopté en vertu de la Loi sur les Indiens,

l'entente passée avec le gouvernement provincial étend l'autorité de la bande au-delà des

frontières de la réserve931
•

La bande possède l'autorité sur les enfants autochtones vivant sur la réserve et hors de

la réserve932
• La compétence «territoriale» de la bande est donc complétée par une

compétence «personnelle» englobant les enfants de la bande vivant hors réserve.

3- Le caractère inhérent du droit à l'autonomie gouvernementale

Contrairement au modèle précédent, les pouvoirs de la bande Spallumcheen ne sont pas

délégués par le gouvernement provincial. Il n'y a aucune reconnaissance du fait que la protection

de la jeunesse est à la base un domaine de compétence provinciale. La bande Spallumcheen s'est

plutôt arrogée le droit de prendre en charge la protection de la jeunesse. Dans l'entente passée

avec le ministre McCarthy, il n'est pas question de déléguer l'autorité à la bande, il s'agit plutôt

de «respecter» leur autoritë33
•

Néanmoins, pour être valide, le règlement de la bande a dû être approuvé par le ministre

des Affaires indiennes934
• Comme nous l'avons souligné plus haut, le gouvernement fédéral a

926 A By-law for the Care ofour Indian Children , précité note 857, art. 3.
927 Loi sur les Indiens, précité note 122, art. 81.
928 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13 , p. 240.
929 Ibid.
930 A By-law for the Care ofour Indian Children , précité note 857, art. 3. Entente de 1980, précité note 872.
931 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 240.
932 UNION OF B.e. INDIAN CHIEFS, op.cit., note 98, p. 17. M. BENNETT et al., op.cit., note 50, p. 50. S.
BULL, loc.cit., note 789, p. 529. T. M. PARK, loc.cit., note 168, p. 64.
933 Entente de 1980, précité note 872.
934 Loi sur les Indiens, précité note 122, art. 82.
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d'abord refusé d'accepter ce règlemenr35
• Même après l'avoir approuvé, le gouvernement fédéral

a signalé qu'il n'accepterait plus aucun autre règlement de ce genre. La mise en place du système

dépend donc de la volonté du gouvernement fédéral. Comme le fédéral peut refuser

unilatéralement le développement de ce genre de système, le contrôle autochtone sur la protection

de la jeunesse dans ce modèle ne constitue pas un droit inhérent.

Le modèle développé par la bande Spallumcheen permet aux autochtones de contrôler

l'adoption et la mise en œuvre de normes. Même si certaines décisions de la bande peuvent être

revues par les cours fédérales (et très exceptionnellement par les cours supérieures provinciales),

la résolution des conflits demeure essentiellement entre les mains de la bande. Les pouvoirs de la

bande s'exercent aussi bien sur les enfants de la réserve que sur ceux vivant hors réserve. Le

niveau d'autonomie des autochtones dans ce système est donc assez élevé. Néanmoins, le pouvoir

financier demeure controlé par le gouvernement fédéral et les droits autochtones présents dans ce

système ne possèdent pas de caractère inhérent.

iv) Mesures de protection externe ou contraintes internes

Nous avons souligné que le modèle de la bande Spallumcheen accorde un certain degré

d'autonomie aux autochtones. Il est maintenant important de savoir si ces droits particuliers

détenus par la bande autochtone se rapprochent davantage des mesures de protection externe

défendues par Kymlicka ou s'ils se rattachent à des mesures de contrainte interne rejetées par cet

auteur.

I-Mesures de protection externe

Comme nous l'avons souligné plus haut, la décision de la bande Spallumcheen de

contrôler les services de protection de la jeunesse a été prise en réaction au taux

particulièrement élevé d'enfants autochtones retirés de la communauté et placés dans des

familles non-autochtones. La transmission de l'héritage culturel n'était donc plus possible. La

survie même de la bande était menacée par ces retraits massifs936
• Le règlement de la bande

souligne d'ailleurs l'impact de ces retraits qui « fracture the strengh of [the] community,

thereby contributing to social breakdown and disorder within [the] community »937. Les

conséquences engendrées par le système de protection de la jeunesse de la société majoritaire

menaçaient donc l'avenir de la communauté Spallumcheen.

935 lA. MACDONALD, (1985-a) foc.cit., note 123, p. 293.
936 J.A. MACDONALD. (1985-b), foc.cit., note 854, p.254.
937 A By-faw for the Care ofour 1ndian Children, précité note 857, art. 1.
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Un des objectifs du système de la bande Spallumcheen consiste à freiner l'exode forcé

des enfants autochtones hors de la communautë38
• En effet, le règlement favorise le

placement des enfants autochtones avec des membres de leur famille ou de la communautë39
•

L'implication des autochtones dans ce système au niveau de l'élaboration des normes, de leur

mise en œuvre et de la résolution des conflits leur permet d'atteindre cet objectif et donc

d'assurer le maintien des liens entre l'enfant et la communauté. En contrôlant le placement

des enfants autochtones, les autochtones assurent leur survie en tant que groupe. Ce système

permet donc de diminuer l'impact des décisions de la société majoritaire sur l'avenir de la

communauté. Ce modèle correspond donc à une mesure de protection externe telle que définie

par Kymlicka.

Il est toutefois important de s'asurer que cette mesure de protection externe n'implique

pas un risque d'oppression ou d'exploitation d'une minorité au sein de la communauté

autochtone. Kymlicka soutient que les mesures de protection externe ne doivent pas favoriser

l'inégalité entre deux groupes940
• Tout comme le modèle d'autorité déléguée, le modèle de la

bande Spallumcheen ne donne aucun pouvoir direct à la bande sur des individus non

autochtones. Néanmoins, il est possible que ce règlement ait un impact indirect sur les parents

non-autochtones. En effet, contrairement au modèle précédent, le modèle développé par la

bande Spallumcheen s'applique aux enfants vivant hors des réserves et favorise le placement

des enfants de la bande avec des familles autochtones. Ce règlement implique donc une

discrimination envers les parents non-autochtones qui pourraient être en contact avec l'enfant

vivant hors réserve. Toutefois, cette discrimination ne constitue pas une mesure condamnable

selon la théorie de Kymlicka puisqu'elle vise un objectif légitime de protection de la culture

autochtone. Nous verrons dans la prochaine section que les tribunaux américains ont répondu

à un problème semblable en soutenant qu'une certaine forme de discrimination envers les

non-autochtones était acceptable pour protéger l'intégrité des familles autochtones941
•

La possibilité de discrimination envers les parents non-autochtones serait donc

justifiée et ne constituerait donc pas une mesure condamnable selon la théorie de Kymlicka.

L'égalité entre les groupes n'est donc pas menacée par les mesures de protection externe

établies dans ce système.

2-Mesures de contrainte interne

938 C. DAVIES, (1992) loc.cit., note 185, p. 1208.
939 A By-Iaw for the Care ofour Indian Children, précité note 857, art. 10.
940 W. KYMLlCKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p. 218.
941 Supra p. 173.
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Selon Kymlicka, les contraintes internes ont pour objectif d'empêcher la dissidence

interne et impliquent une limitation des droits individuels942
• Si des mesures de contrainte interne

sont présentes, la deuxième considération en matière de protection de la jeunesse chez les

autochtones (droits individuels de l'enfant) est menacée. Deux éléments du modèle développé par

la bande Spallumcheen peuvent s'apparenter à des mesures de contrainte interne: le rapatriement

d'enfants autochtones et l'absence d'une instance décisionnelle impartiale. Nous devrons

déterminer si ces mesures sont réellement des contraintes internes ou si elles sont justifiables aux

termes de la théorie de Kymlicka.

*Le rapatriement d'enfants: Selon le règlement de la bande Spallumcheen, dans les

placements d'enfants de la bande, une préférence doit être accordée à la famille étendue de

l'enfant, à une famille de la communauté ou à une famille autochtone ne vivant pas sur la

réserve943
• Néanmoins, en dernier recours, un enfant de la bande peut être placé avec une famille

blanche944
• Ainsi, lorsqu'aucune famille autochtone n'est disponible pour accueillir un enfant de

la communauté, la bande autorise le placement d'enfants dans des familles non autochtones.

Toutefois, lorsqu'une possibilité de placement dans la communauté se présente, l'enfant peut être

retiré de son foyer d'accueil non autochtone pour être ramené dans la réserve945
•

Comme dans le cas du système d'autorité déléguée, le rapatriement des enfants

autochtones est défendu comme étant une mesure de protection externe. En effet, en ramenant les

enfants autochtones dans leur communauté, le rapatriement a pour objectif de protéger la survie

de la bande en tant que groupe. Néanmoins, même si l'article 10 du règlement de la bande est

censé protéger les droits des enfants946
, la pratique du rapatriement ouvre la porte à des mesures

de contrainte interne car les droits individuels de l'enfant sont menacés pour protéger l'intégrité de

la communauté.

L'affaire S.(E.G.) 947 illustre une telle pratique. En l'occurrence, un enfant de la bande a

d'abord été placé dans une famille non-autochtone vivant hors réserve. Au départ, l'enfant n'était

pas enregistré comme un membre de la bande, ce qui explique pourquoi ce placement a d'abord

été autorisé par la province. Lorsque l'enfant a par la suite été enregistré comme membre de la

bande, son dossier a été transféré à la bande. Celle-ci a d'abord accepté le placement de l'enfant

avec la famille non-autochtone. Mais quelques mois plus tard, la bande a repris l'enfant pour le

942 W. KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p. 59; 61.
943 A By-law for the Care ofour 1ndian Children, précité note 857, art. 10 iii)
944 Ibid, art. 10 iii) (7)
945 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 241.
946 A By-law for the Care ofour Indian Children , précité note 857, art. 10 iii)
947 S.(E.G.) c. Spallumcheen Band Council (RC. Provo Ct), précitée note 912.
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placer chez sa tante maternelle. À ce moment, l'enfant avait vécu 16 mois avec sa famille

d'accueil non-autochtone948
• Cette décision a été contestée devant les tribunaux qui, comme nous

l'avons souligné plus haut, ont d'abord souligné qu'ils n'étaient pas compétents pour remettre en

question la décision de la bande949
, puis ont par la suite reconnu la validité du règlement95o

•

Même si la Cour n'a pas contesté cette pratique, le retrait d'enfants autochtones de leur

famille d'accueil blanche avec laquelle ils ont développé des liens d'attachement soulève les

mêmes problèmes que les politiques de rapatriement présentes dans le système d'autorité

déléguée. En effet, il s'agit toujours de détacher un enfant de son foyer, sans égard à ses droits,

pour protéger l'intégrité de la communauté. Même si nous n'avons pas relevé de situation aussi

tragique que l'affaire Jane Doe, engendrée par le système d'autorité déléguée, la pratique de

rapatriement menace de la même façon les droits individuels de l'enfant autochtone. D'ailleurs,

dans un débat à l'Assemblée législative de Colombie-Britannique, on a soulevé que, dans l'affaire

S.(E.G.), les droits de l'enfant avaient été violés. En effet, il a été avancé que cet enfant, victime

du syndrome de l'alcoolisme foetal, ne pouvait pas tolérer de changement rapide et radical

comme celui que la cour lui a imposé et que la décision de la bande aurait entrainé une rupture du

lien d'attachement de l'enfant. Ces deux éléments constitueraient des violations de ses droits951
•

Ainsi, même si la pratique du rapatriement a un objectif de protection externe, elle

implique dans les faits des risques de contraintes internes trop importants pour être justifiée selon

la théorie de Kymlicka.

*Absence d'une instance décisionnelle impartiale: Certains auteurs avancent que les

procédures encadrant les prises de décisions en matière de protection de la jeunesse violent le

droit à une audition impartiale, ce qui met en péril la validité constitutionnelle du règlement952
•

Même si ces auteurs n'ont pas élaboré sur le sujet, il est possible en effectuant une brève revue de

la jurisprudence de constater que le règlement de la bande Spallumcheen ne respecte pas certaines

des garanties procédurales protégées par la Charte.

Comme le souligne la Cour suprême du Canada, lorsqu'une décision est prise concernant

la garde d'un enfant, le droit de l'enfant à la sécurité de sa personne est en jeu. Son intégrité

psychologique et son bien-être peuvent être compromis953
• Comme les décisions concernant le

placement d'un enfant touchent son droit à la sécurité prévu à l'article 7 de la Charte canadienne,

alors ces décisions ne doivent être prises qu'en conformité avec les principes de justice

948 Ibid, p. 307-310.
949 S.(E.G.) c. Spallumcheen Band Council (RC. Provo Ct), précitée note 912.
950 S. (E. G.) c. Spallumcheen Band Council (RC.S.C), précitée note 896.
951 Debates of the Legislative Assembly (Hansard), (mercredi 29 juillet, 1998 afternoon, volume 12, number 11,
page 10678). Cité dans J. BORROWS; L. 1. ROTMAN op.cif., note 842, p. 862.
952 T. FLECK, loc.cif., note 140, p. 17. J. A. MACDONALD, (1983) loc.cit., note 186, p.92.
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fondamentale. La Cour suprême a souligné à plusieurs reprises que les principes de justice

fondamentale englobent l'équité procédurale954, ce qui inclut le droit «à une audience équitable

quant à la procédure devant un décideur impartial »955. Dans l'affaire New Brunswick (Minister

of Health & Community Services) c. G. (J), le juge en chef Lamer conclut qu'en matière de

protection des enfants, «l'équité procédurale exige une audience équitable devant un arbitre
. . 1 956neutre et Impartla » .

Or, les décisions concernant les enfants de la bande Spallumcheen ne se prennent pas dans

le contexte d'une audition formelle. Les décisions relatives à l'enfant sont en fait prises par le

Chef et le conseil de bande dans le cadre de leurs activités ordinaires957 et le règlement ne

mentionne pas le droit des parents et de l'enfant d'être entendus958. De plus, le processus prévu

dans le règlement pour réviser les décisions du Chef et du conseil consiste en un vote des

membres de la bande lors de réunions générales959. Aucune audition «judiciaire» formelle n'est

donc prévue pour faire valoir les droits de l'enfant. Ceci contervient donc déjà aux garanties

procédurales exigées en matière de protection de lajeunesse.

Même si l'on met de côté l'absence d'audition (qui peut possiblement être compensée par

les rencontres du Chef et du conseil), l'impartialité de l'arbitre requise en matière de protection de

la jeunesse n'est pas assurée par le système en place. En effet, le risque de partialité des décideurs

a été soulevé par plusieurs auteurs960. Ces risques sont particulièrement importants dans le cas de

la bande Spallumcheen puisqu'il y a concentration des pouvoirs entre les mains des mêmes

personnes961
• Les pouvoirs d'enquête, d'appréhension et de placement de l'enfant sont assignés

aux mêmes personnes, c'est-à-dire au Chef et au conseil de bande962 . Le fait que les fonctions de

résolution des conflits et d'intervention soient assumées par les mêmes personnes contrevient au

principe d'impartialité.

Un usage inapproprié du pouvoir est donc possible dans le cas de la bande

Spallumcheen963. Certains ont soulevé que le risque d'impartialité est amplifié par le fait que le

953 New Brunswick (Minister ofHealth & Community Services) c.G.(J.), [1999] 3 S.C.R. 46, par. 76.
954 Pearlman c. Comité judiciaire de la société du Barreau du Manitoba, [1991] 2 R.C.S. 869, par. 31. Singh c.
Minitre de l'Emploi et de l'Immigration, [1985] 1 R.C.S. 177, p. 212-213. New Brunswick (Minister ofHealth &
Community Services) c.G.(J), précité note 953, par. 72.
955 Pearlman c. Comité judiciaire de la société du Barreau du Manitoba, précité note 954, par. 31.
956 New Brunswick (Minister ofHealth & Community Services) c.G.(J), précité note 953, par. 72.
957 MACDONALD, John A. (1985-b), loc.eit., note 854, p. 258.
958 Le règlement mentionne le droit des parents de faire une demande de revision de la decision du Chef et du
Conseil (A By-law for the Care ofour Indian Children , précité note 857, art.ll) mais ne mentionne nulle part le
droits des parents ou des enfants d'être entendus.
959 A By-law for the Care ofour Indian Children , précité note 857, art. 15.
960 JA MACDONALD, (1985-a) loc.eit., note 123, p. 296. T. M. PARK, loc.eit., note 168, p. 64. C. DAVIES,
(1992) loc.eit., note 185, p. 1208.
961 MACDONALD, John A. (1985-b), loc.eit., note 854, p. 258. C. DAVIES, (1992) loc.eit., note 185, p. 1208.
962 MACDONALD, John A. (1985-b), loc.eit., note 854, p. 258.
963 M. SINCLAIR et al., loc.cit, note 13, p. 241.
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conseil de bande est majoritairement masculin964
• Par ailleurs, comme le Chef et le conseil

possèdent également un rôle politique central dans la communauté, il est possible que les

décisions concernant l'enfant soient influencées par le climat politique prévalant au sein de la

communautë65
• Le risque d'impartialité est d'autant plus important dans les petites communautés

comme la bande Spallumcheen que tout le monde se connaît et est lié d'une manière ou d'une

autre966
•

Les personnes chargées de prendre les décisions concernant l'enfant ne possèdent donc

peut-être pas toujours l'indépendance nécessaire pour agir de manière impartiale et le système en

place ne prévoit aucune garantie contre ce problème. L'absence d'audition formelle et la

concentration des pouvoirs entre les mains des mêmes personnes augmente le risque

d'impartialité et donc de violation de certains droits procéduraux967
•

À première vue, les procédures prévues dans le règlement de la bande Spallumcheen

semblent donc favoriser des mesures de contrainte interne. Néanmoins, comme nous l'avons

souligné plus haut, la bande Spallumcheen soutient que le processus de prise de décision prévu

dans le règlement correspond au système décisionnel traditionnel autochtone. L'objectif de ces

procédures consiste principalement à soustraire les enfants aux tribunaux non-autochtones et à

réellement contrôler le système en place. Elles ne visent pas à empêcher la dissidence interne en

limitant les droits individuels des membres de la bande. Malgré l'apparente fragilité des

mécanismes traditionnels, la recherche du meilleur intérêt de l'enfant semble être au centre du

système en place. L'article 10 souligne d'ailleurs que le meilleur intérêt de l'enfant doit être la

considération principale dans les décisions concernant la garde d'un enfanë68
• Cette situation se

rapproche de celle évoquée par Kymlicka concernant les groupes autochtones qui, tout en refusant

de se soumettre à la Charte canadienne, n'en adhère pas moins aux principes qui la sous tendent:

« Ils adhèrent aux principes, mais s'opposent aux institutions et aux procédures particulières que

964 C. DAVIES, (1992) loc.cit., note 185, p. 1209. T. M. PARK, loc.cit., note 168, p. 64. J. A. MACDONALD,
(1983) loc.cit., note 186, p.95.
965 1. A. MACDONALD, (1983) loc.cit., note 186, p. 90.
966 J.A. MACDONALD, (1985-a) loc.cif., note 123, p. 296.
967 Alors que les problèmes d'ingérence politique présents dans le système d'autorité déléguée n'ont pas été
analysés à la lumière de la théorie de Kymlicka, ils le sont en ce qui concerne le système mis en place par la
bande Spallumcheen. Pourquoi cette différence? Il est important de se rappeler que les problèmes d'interférence
politique soulevés dans le rapport Giesbrech (op.cit., note 844) n'étaient pas engendrés par le système d'autorité
déléguée lui-même. Il s'agissait d'un problème d'application des règles. Aucune mesure ne favorisait ces
pratiques qui ne venaient en rien soutenir l'intégrité du groupe. Dans le cas du modèle de la bande
Spallumcheen, les problèmes découlent directement des règles de base du système en place. En effet, les risques
d'impartialité découlent du fait que les décisions sont prises de manière consensuelle par le Chef et le conseil qui
possèdent un ensemble important de pouvoirs. Aucune audience n'est prévue et la révision des décisions passe
d'abord par un vote des membres de la bande. (A By-law for the Care ofour Indian Chi/dren , précité note 857,
art. 15). Contrairement aux problème d'interférence du système précédent, les risques d'impartialité sont liés aux
règles mêmes du système. Le risque de violation de certains droits des enfants est donc prévu et justifié par le
système ce qui explique que nous l'analysions à la lumière de la théorie de Kymlicka.
968 A By-law for the Care ofour Indian Chi/dren, précité note 857, art. 10.
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la société dans son ensemble a mise en place pour les défendre »969. Kymlicka souligne également

que même si un gouvernement autochtone refuse d'être soumis à une autre juridiction, cela

n'implique pas nécessairement qu'il souhaite imposer des mesures de contrainte interne97o
. Même

si les droits procéduraux du système canadien ne sont pas assurés, d'autres mesures sont prévues

pour protéger les droits de l'enfant. En effet, toute décision du Chef et du conseil de bande peut

être révisée par l'ensemble de la bande et un vote à la majorité détermine la décision à prendre971
.

Comme Kymlicka le souligne, « [i]l est souvent difficile de déterminer de l'extérieur si la

mise en place d'un gouvernement autonome d'une minorité indigène ou nationale va déboucher

sur la suppression de droits individuels fondammentaux. »972. Le cas du processus de décision de

la bande Spallumcheen illustre cette difficulté.

Néanmoins, après notre analyse, nous considérons que, contrairement à la pratique de

rapatriement, le manque de garanties procédurales traditionnelles ne constitue pas une mesure de

contrainte interne selon la théorie de Kymlicka mais plutôt une mesure de protection externe.

v) Conclusion de l'analyse selon la théorie de Kymlicka.

Le modèle de protection de la jeunesse développé par la bande Spallumcheen statisfait

plusieurs critères de la théorie de Kymlicka.

Premièrement, le règlement encadrant ce système a été proposé par la bande elle-même et

la population autochtone semblait appuyer cette initiative. Ce système traduit la volonté de la

communauté et remplit donc les exigences de Kymlicka en ce qui a trait à la prise en compte des

positions autochtones. Deuxièmement, une protection importante est accordée à la culture

autochtone dans ce système. Les valeurs, les standards et la culture autochtone ont en effet été

intégrés dans le règlement de la bande et dans les politiques encadrant les services de protection

de la jeunesse. Comme les autochtones sont responsables de la prestation des services, ils peuvent

offrir des services plus adaptés culturellement. De manière générale, ce système favorise le

placement des enfants de la bande dans des milieux autochtones, ce qui protège la transmission de

l'héritage culturel autochtone. Trosièmement, il est important de noter que ce système répond à

certains critères kymlickiens concernant le droit à l'autonomie gouvernementale. En effet, les

pouvoirs d'élaboration et de mise en œuvre des normes résident exclusivement dans les mains de

la bande. Le règlement des conflits quant à l'application de ces normes relève également de la

bande qui possède à la fois une compétence territoriale et personnelle à l'égard des enfants de la

bande. L'autonomie des autochtones dans ce système est donc assez étendue. Quatrièmement, ce

969 W. KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note8, p. 65.
97°Ibid.
971 A By-law for the Care ofour Indian Children , précité note 857, art. 15.
972 W. KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p. 66.
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droit à l'autonomie gouvernementale pennet aux autochtones de se protéger en tant que peuple

face aux actions de la société majoritaire, il s'agit donc d'une mesure de protection externe. En

contrôlant l'avenir de leurs enfants, les autochtones assurent la survie de leur peuple.

Néanmoins, certains éléments de ce système s'écartent de la théorie de Kymlicka.

Tout d'abord, le droit à l'autonomie gouvernementale n'est pas aussi complet que la

théorie de Kymlicka le préconise. Même si les autochtones contrôlent le règlement des conflits,

certains tribunaux non autochtones peuvent remettre en question les décisions prises par la

communauté ou les dirigeants autochtones. Par ailleurs, le pouvoir fmancier demeure entre les

mains du gouvernement fédéral. Le gouvernement fédéral peut également refuser de mettre en

place ce genre de système. L'existence même du modèle dépend de la volonté du fédéral. Le droit

à l'autonomie n'est donc pas inhérent comme le préconise Kymlicka. Toutefois, il est important

de mentionner que, contrairement au système d'autorité déléguée, il ne s'agit pas d'une délégation

de pouvoir du gouvernement provincial aux autochtones. Il n'y pas de reconnaissance de la

compétence provinciale sur les questions de protection de la jeunesse autochtone.

La pratique du rapatriement soulève les mêmes problèmes que dans le système d'autorité

déléguée et constituent donc une mesure de contrainte interne. Par contre, le manque de garantie

procédurale qui pourrait s'apparenter à une contrainte interne est justifié selon la théorie de

Kymlicka. En effet, le processus de prise de décision réflète les traditions autochtones et n'a pas

pour objectif de limiter les droits des membres de la bande. Il s'agit plutôt d'une mesure de

protection externe.

Après cette analyse, il est possible de conclure que le modèle développé par la bande

Spallumcheen se rapproche davantage de la théorie de Kymlicka que le modèle d'autorité

déléguée. En effet, ce modèle administré et conçu par la bande implique une autonomie plus

étendue des autochtones. Les droits collectifs des autochtones sont donc mieux protégés. Par

ailleurs, cette plus grande autonomie ne met pas davantage en péril les droits individuels des

enfants. Néanmoins, certains écarts importants demeurent tout de même par rapport à la théorie de

Kymlicka en ce que l'autonomie n'est pas complète et que certaines contraintes internes sont

possibles.
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2.2.3. Modèle #3: Modèle mixte- L'exercice d'une autonomie gouvernementale

autochtone limitée à l'intérieur des réserves et normes fédérales uniformes à

l'extérieur des réserves.

Même si l'histoire de la prise en charge des enfants autochtones américains se rapproche

de celle du Canada, la situation de crise rendue publique aux Etats-Unis à la fin des années 70 n'a

pourtant pas suscité les mêmes réponses qu'au Canada. Contrairement au Canada, les Etats-Unis

ont adopté une loi fédérale s'appliquant dans tous les états du pays. Ce modèle répondant à

certaines revendications d'autonomie gouvernementale des autochtones est particulièrement

intéressant dans le cadre de notre étude puisqu'il repose explicitement sur la recherche de la

conciliation entre les droits individuels et les droits collectifs. Cet exemple est également pertinent

pour notre recherche puisque certains auteurs ou dirigeants autochtones ont envisagé son

application au Canada973
• Dans un premier temps, nous présenterons brièvement le

développement et le contenu de ce modèle mis en place en réponse à une situation semblable à

celle du Canada. Nous poursuivrons en analysant ce système selon la théorie de Kymlicka.

2.2.3.1. Présentation générale du modèle

i) Situation politique générale des autochtones aux États-Unis

Le statut juridique des communautés autochtones américaines se distingue sur plusieurs

points de celui des autochtones du Canada. Pour comprendre le modèle américain de protection

de la jeunesse autochtone, il est d'abord essentiel de présenter les grandes lignes de la situation

politique de ces communautés aux États-Unis.

D'abord, aux États-Unis, l'on retrouve une présomption de souveraineté des tribus

autochtones. La reconnaissance de l'autonomie politique des autochtones s'est clairement

manifestée dans l'affaire Cherokee Nation dans laquelle le juge Marshall décrit les communautés

autochtones comme des sociétés politiques distinctes capables de se gouverner et de gérer leurs

affaires internes974
• C'est également dans cette affaire que le juge Marshall a qualifié les

autochtones de « domestic dependent nations »975. Une souveraineté partielle a donc été reconnue

aux autochtones976
• Cette souveraineté implique entre autres que les tribus n'ont pas besoin d'être

autorisées pour adopter des lois ou pour créer des cours tribales977
• En effet, les pouvoirs

législatifs, exécutifs et judiciaires autochtones sont présumés exister. Ils ne constituent pas des

973 D. DURST, ("The Wellness of Aboriginal Children"), loc.cit., note 27, p. 197. T. LIBESMAN, loc.cif., note
692. T. FLECK, loc.cit, note 140, p. 17.
974 The Cherokee Nation v. The State ofGeorgia, 30 U.S. 1 (1831), p. 16.
975 Ibid, p. 17.
976William C. CANBY, American Indian Law in a nutshell, Minnesota, 3ème édition, West Group, 1998, p. 70
71.
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pouvoirs délégués978. En conséquence de cette souveraineté présumée, les lois étatiques sont

inapplicables sur les territoires autochtones979.

Néanmoins, les pouvoirs des tribus ne sont pas illimités. En effet, le Congrès américain a

une compétence plénière en matière autochtone98o. Il peut donc légiférer sur toute question

autochtone et il n'a pas à justifier ses interventions, car la souveraineté limitée des autochtones

n'est pas protégée constitutionnellement.

À moins qu'une loi fédérale ne prévoit le contraire, les autochtones sont présumés être

souverains et peuvent donc légiférer et instaurer des cours tribales sur leur territoire.

ii) Contexte historique et développement du système de protection de la jeunesse

autochtone.

Comme au Canada, la prise en charge des enfants autochtones aux Etats-Unis a constitué

un outil majeur d'assimilation. Deux périodes marquantes peuvent être distinguées dans l'histoire

américaine de prise charge des enfants autochtones: la période des écoles résidentielles (1880

1950) et la période des placements massifs d'enfants autochtones dans des familles non

autochtones (1950-1968)981. Nous n'évoquerons que les grandes lignes de ces deux périodes qui

s'apparentent à la situation canadienne évoquée dans la première partie de notre travail.

À partir de la deuxième moitié du 19ème siècle, les enfants autochtones ont été retirés de

leur foyer pour être placés dans des écoles résidentielles. L'objectif explicite de ce système était

l'assimilation complète des autochtones en éliminant leurs langues, leurs cultures, leurs coutumes,

leurs croyances et leurs normes sociales982. Comme au Canada, les enfants autochtones étaient

sévèrement punis s'ils parlaient leur langue983
• Les conditions de vie dans les écoles étaient

médiocres, le taux de mortalité très élevé et la négligence et les abus de toutes sortes fréquents984
•

Les écoles résidentielles ont commencé a fermé leurs portes dans les années 1930 et les écoles sur

, t 1 ' , dr 1 l' 985reserves on a ors commence a pren e a re eve .

Suite à la fermeture des écoles résidentielles, les enfants autochtones ont été placés

massivement auprès de familles non-autochtones. En 1957, le Bureau des Affaires Indiennes a

977 Iron Crown v. Dglala Sioux Tribe, 231 F.2d 89.
978 W.c. CANBY, op.ci(, note 976, p. 71. Cette présomption de souveraineté contraste avec la présomption
d'incapacité de autochtones du Canada qui doivent établir une preuve anthropologique pour établir l'existence de
leurs droits ancestraux. (R. c. Van der Peet, précité note 462).
979 W. C. CANBY, op.cÎt., note 976, p. 71, 79. Worcester v. The State ofGeorgia, 31 U.S. 515, p. 561.
980 Worcester v. The State ofGeorgia, précité note 979, p. 557-560.
981 Lilia 1. GEORGE, "Why the Need for the Indian Child Welfare Act",(1997) 5 Journal ofMulticultural Social
Work, p. 165-175.
982 Ibid, p.166. Terri LIBESMAN, Chris CUNNEEN, "A Review ofInternational Models for Indigenous Child
Protection". Part one: USA, Australian Institute of Family Studies, 2002,
http://www.austlii.edu.au/au/otherlIndigLRes/2002/1/
983 GEORGE, 10c.cÎt., note 981, p. 167. T. LIBESMAN, C. CUNNEEN, 10c.cÎt., note 982.
984 T. LIBESMAN, C. CUNNEEN, 10c.cÎt., note 982.
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contracté une entente fmancière avec le Child Welfare League ofAmerica986 pour qu'ils placent

les enfants autochtones ayant besoin de protection avec des familles non-autochtones987
•

L'objectif de cette organisation était clair: placer les enfants autochtones dont ils étaient

responsables avec des familles caucasiennes vivant loin des réserves988
• L'assimilation des jeunes

autochtones dans la société majoritaire était ainsi favorisée par ces placements hors de la culture

autochtone989
•

L'ampleur des adoptions d'enfants autochtones par des familles non-autochtones à partir

des années 50 a été soulignée dans une importante enquête menée par le Congrès entre 1974 et

197799°. L'objectif de cette enquête était de déterminer dans quelle mesure les politiques de

protection de la jeunesse menaçaient la survie des tribus en retirant les enfants autochtones de leur

communautë91
• Les audiences tenues durant cette période ont donc permis de rendre public le

nombre disproportionné d'enfants autochtones pris en charge et placés dans des familles non

autochtones992
• Les résultats de ces enquêtes sont entre autres présentés dans le House Reporr93

de 1978. De 1969 à 1974, 25 à 30% des enfants autochtones ont été retirés de leur famille pour

être placés dans des familles d'accueil, des familles adoptives ou en institution994
• Le rapport

souligne que les taux de placements dans des familles d'accueil ou d'adoption pouvaient être,

dépendamment des états, de 5 à 19 fois plus élevés pour les enfants autochtones que pour les non

autochtones995
• De plus, en 1969, dans 16 états, 85% des enfants autochtones pris en charge

étaient placés dans des familles non-autochtones996
•

Face à cette situation, le Congrès américain a adopté en 1978 le Indian Child Welfare Act

(ci-après ICWA)997. Cette loi fédérale est une réponse directe aux recherches menées dans le

985 GEORGE, loc.cif., note 981, p. 168.
986 Le Child Welfare League ofAmerica est le plus grand et le plus ancien regroupement d'agences privées et
publiques de protection de la jeunesse aux États-Unis. Pour en savoir plus sur cette organisation oeuvrant autant
au niveau des politiques gouvernementales que des interventions locales, on peut consulter leur site Internet:
http://www.cwla.org/whowhat/more.htm (consulté le 2 novembre 2006).
987 GEORGE, loc.cif., note 981, p. 169.
988 Ibid.
989 Ibid. p. 166.

990 Joan Heifetz HOLLINGER, "Beyond the Best Interests of the Tribe: The Indian ChiId Welfare Act and the
Adoption oflndian Children", (1989) 66 University ofDetroif Law Review, 451-501, p. 454.

991 Ann E. MACEACHRON, Nora S. GUTAVSSON, Suzanne CROSS, Allison LEWIS, "The Effectiveness of
the Indian Child Welfare Act of 1978", (1996) 70 Social Service Review #3, 451-463, p. 453.
992 J. H. HOLLINGER, loc.cif., note 990, p. 454.
993 ÉTATS-UNIS, House Report, H.R. Rep. No. 1386, 95th Cong., 2nd Sess. (1978) (présenté dans: U.S. Code
Congressional and Administrative News, p.7531). (Ci-après: House Report)
994 House Report, précité note 993, p. 9
995 Ibid. p.9
996 Ibid. p.9.
997 Indian Child Welfare Act. 25 U.S.c. §§ 1901-1963 (1982). [Public Law No. 95-608, 92 Stat. 3069 (Nov. 8
1978)].
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cadre des audiences du Sénat998
• Elle a en effet pour objectif de répondre aux préoccupations

concernant le retrait massif d'enfants autochtones de leur communautë99
• Dans le préambule du

ICWA, le Congrès souligne que:

[...] an alarming high percentage of Indian families are broken up by the
removal, often unwarranted, of their children from them by nontribal public and
private agencies and that an alarming high percentage of such children are placed in
non-Indian foster and adoptive homes and institutions [...]1000.

Le contexte historique entourant le développement de cette loi nous a donc permis de voir

que les pratiques de prise en charge des enfants autochtones aux Etats-Unis se rapprochent sur

plusieurs points de celles qui ont existé au Canada. En effet, le système des écoles résidentielles et

la surreprésentation des autochtones dans les services de protection de la jeunesse non autochtone

sont présents dans les deux pays. Néanmoins, comme nous allons maintenant le constater en

présentant le contenu de cette loi, la réponse du gouvernement américain à ces problèmes a été

très différente de celle du Canada.

iii) Le contenu de la loi

Le ICWA, applicable dans tous les États américains, couvre toutes les questions de garde

impliquant un enfant autochtone, exeption faite des situations de divorce et de délinquance1001
•

Cela comprend les placements en familles d'accueil ou en institution, les cas de déchéance

parentale, les placements «pré-adoptifs » (c'est-à-dire les placements effectués après une

déchéance de droit parental mais avant l'adoption) et les placements en adoption1002
• Même si le

ICWA s'intéresse principalement aux questions de placements involontaires1003
, les placements

volontaires sont également prévus et encadrés1004
•

Le ICWA reconnaît la compétence exclusive des cours tribales dans les cas où un enfant

indien domicilié ou résident d'une réserve est impliqué1005. Dans les cas où les enfants

autochtones ne sont pas domiciliés ou résident d'une réserve, la compétence des cours tribales est

998 A. E. MACEACHRON et al., loc.cit., note 991, p. 454. Barbara Ann ATWOOD, "Fighting over Indian
Children: The Uses and Abuses of Jurisdictional Ambiguity", (1988-1989) U.C.L.A. Law Review, 1051-1108, p.
1058.
999 GEORGE, loc.cit., note 981, p. 165. J. H. HOLLINGER, loc.cit., note 990, p. 456. Margaret C. PLANTZ,
Ruth HUBBELL, Barbara J. BARRETT, Antonia DOBREC. "Indian Child Welfare: A Status Report", (1989)
18 Children Today #1,24-29. p. 25. Lorie M. GRAHAM, ""The Past Never Vanishes": A Contextual Critique of
the Existing Indian Family Doctrine", (1998-1999) 23 American Indian Law Review, #1, 1-55, p. 2.
\000 Indian Child Welfare Act, précité note 997, § 1901 (4).
\00\ J. A. KESSEL, S.P. ROBBINS. « The Indian Child Welfare Act: Dilemmas and Needs », (1984) 63(3)
Child Welfare, 225-232. p. 227.
\002 Indian Child Welfare Act, précité note 997, § 1903 (1).
\003 J. H. HOLLINGER, loc.cit<, note 990, p. 457.
\004 Indian Child Welfare Act, précité note 997, § 1913.
\005 Ibid, § 1911 (a). Il est important de rappeler que, comme nous l'avons expliqué plus haut, aux Etats-Unis, les
tribus autochtones sont présumées détendrices d'une souveraineté limitée ce qui les autorise à mettre sur pied
leurs propres tribunaux. L'ICWA n'a donc qu'une portée déclaratoire sur ce point.
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favorisée mais elle n'est pas exclusive1006. La cour étatique est alors responsable en premier lieu

de l'affaire, mais elle doit transférer le dossier à la cour tribale à la demande d'un parent, d'un

tuteur légal autochtone ou de la tribu1007. La demande de transfert peut être refusée si un des

parents s'y objecte ou dans la mesure où une «bonne cause» le justifielO08. L'existence d'une

« bonne cause» justifiant le refus du transfert est déterminée par le tribunal de l'État. Dans un

document publié par le gouvernement fédéral pour clarifier ce concept, une «bonne cause»

comprend les situations où : la tribu ne possède pas de cour tribale; les procédures sont déjà bien

avancées au moment de la demande de transfert; les preuves ne peuvent pas être présentées

devant la cour tribale sans complication pour les parties ou les témoins; l'enfant a plus de douze

ans et s'oppose au transfert ou, enfin, dans les cas où les parents de l'enfant de plus de cinq ans ne

sont pas disponibles et que l'enfant n'a pas de contact avec la tribu ou un membre de la tribu1009.

Les conditions socio-économiques ne peuvent pas entrer en ligne de compte dans la détermination

d'une «bonne cause »1010. Le fardeau de preuve d'une «bonne cause» repose sur la partie qui

s'oppose au transfert1011 .

Lorsque la cour étatique détient la compétence pour intervenir dans une situation

impliquant un enfant autochtone, elle doit tout de même se soumettre aux prescriptions de

l'ICWA.

Premièrement, pour s'assurer que les intérêts de la tribu soient pris en compte par la cour

étatique, le ICWA prévoit que la tribu peut intervenir à tout moment et dans toutes les procédures

visant le placement d'un enfant ou la déchéance d'un droit parental1012. Cette disposition inclut à

la fois les procédures volontaires et involontaires10 13. L'entrave à ce droit d'intervention est un

motifjustifiant l'annulation de la décision de la courlO14. Malgré ce droit d'intervention généreux,

le ICWA ne prévoit une obligation d'aviser la tribu que dans les cas de procédures involontaires

où la cour sait qu'un enfant indien est impliqué1015. L'omission d'avoir avisé est un motif

suffisant pour renverser la décision d'une cour étatique1016.

1006 J. H. HOLLINGER, loc.cif., note 990, p. 461.
1007 Indian child Welfare Act, précité note 997, § 1911 (b).
1008 Ibid, § 1911 (b).

1009 ÉTATS-UNIS, BUREAU OF INDIAN AFFAIRS, Guidelines for State Courts; Indian Child Custody
Proceeding, 44 Federal Register #228 (Nov, 26, 1979), 67583, 67595. « Determination of Good Cause to the
Contrary» C.3 a) b). Disponible sur internet: http://www.calindian.orglbenchguidelbenchguide.complete.PDF (site
consulté le 14 novembre 2006).

1010 Ibid. C.3 c).
1011 Ibid. C.3 d).
1012 Indian Child Welfare Act, précité note 997, § 1911 (c).
1013 J. H. HOLLINGER, lac. cil., note 990, p. 462.
1014 Indian child Welfare Act, précité note 997, § 1914.
1015 Ibid. § 1912 (a).
1016 Ibid. § 1914.
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Par ailleurs, selon le ICWA, une cour étatique doit appliquer des standards de preuve plus

élevés dans les questions de garde impliquant un enfant autochtone. Pour autoriser le retrait

temporaire d'un enfant autochtone de son foyer ou pour permettre son placement dans une famille

d'accueil, la cour ne peut pas se contenter d'appliquer le standard de la prépondérance des

preuves, standard prescrit dans la majorité des étatslOl7. Les cours étatiques doivent plutôt trouver

des « clear and convincing evidence » que des préjudices psychiques et physiques sérieux peuvent

exister si l'enfant demeure avec ses parents ou son tuteur légallOl8. Par ailleurs, dans les cas de

déchéance parentale, la cour ne peut pas se contenter du standard du «clear and convincing

evidence »qui est prescrit dans la majorité des étatslO19. Elle doit plutôt prouver hors de tout doute

raisonnable que le maintien de la garde auprès du parent ou du tuteur légal risque d'entraîner des

préjudices psychiques et physiques sérieux102o. De plus, dans tous les cas de prise en charge

involontaire de l'enfant autochtone et dans toute procédure menant à une déchéance d'autorité

parentale, le témoignage d'un expert qualifié est exigë021 .

Le ICWA encadre aussi le placement volontaire de l'enfant en adoption ou en famille

d'accueil. Le consentement d'un parent à l'abandon de ses droits parentaux ou au placement de

son enfant en famille d'accueil doit se faire par écrit devant un juge. Le juge doit certifier que les

termes et les conséquences du consentement ont été expliqués et compris par les parentsl022. Un

tel consentement ne peut pas être accordé avant que 10 jours ne se soient écoulés depuis la

naissance de l'enfantI023. Un parent peut revenir sur sa décision tant et aussi longtemps qu'une

décision finale n'a pas été rendue par la cour1024. Jusqu'à deux ans après la décision de la cour de

placer l'enfant ou de déchoir les parents de leur autorité parentale, les parents d'un enfant

autochtone peuvent retirer leur consentement s'ils prouvent que celui-ci a été obtenu par la fraude

1 .. 1025ou par a coercItIOn .

Lorsqu'un enfant autochtone doit être placé en adoption, la cour étatique doit accorder une

préférence à la famille étendue de l'enfant, à d'autres membres de la tribu ou à d'autres familles

indiennes lO26. L'enfant peut être placé dans une famille non autochtone dans la seule mesure où

aucun de ces placements n'est possible1027.

1017 1. H. HOLLlNGER, loc.cit., note 990, p. 464.
1018 Ibid. § 1912 (e).
10191. H. HOLLlNGER, loc.cit., note 990, p. 464.
1020 Indian Child Welfare Act, précité note 997, § 1912 (t).
1021 Ibid. § 1912 (e,t).
1022 Ibid. § 1913 (a).
1023 Ibid. § 1913 (a).
1024 Ibid. § 1913 (c).
1025 Ibid. § 1913 (d).
1026 Ibid. § 1915 (a).
1027 1. H. HOLLlNGER, loc.cit., note 990, p. 469.
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Le titre II du ICWA prévoit l'établissement de différents programmes autochtones de

t . dl' t h d' 1028pro ectIon e a Jeunesse sur e ors es reserves .

2.2.3.2. Évaluation du modèle à la lumière de la théorie de Kymlicka

i) La prise en compte des positions autochtones

Comme nous l'avons mentionné plus haut, le ICWA a été adopté en réponse aux résultats

des recherches menées dans le cadre des audiences du Sénat tenues entre 1974 et 1977. Il est

important de mentionner que l'organisation autochtone Association on American Indian Affairs

(AAIA) a joué un rôle très important à l'époque dans l'étude de la situation des enfants

autochtones dans les systèmes de protection de la jeunesse américains1029
• Le nombre d'enfants

autochtones pris en charge a alors été exposé au grand jour, ce qui a contribué à l'adoption de la

loi fédérale en 19781030
• Il faut également mentionner que l'adoption de l'ICWA résulte

d'importantes pressions politiques exercées par les dirigeants autochtones sur le Congrès1031
• Par

ailleurs, un certain consensus existe parmi les communautés et les organisations autochtones pour

soutenir l'application du ICWA1032
• Il est donc possible d'avancer que les autochtones ont

contribué d'une certaine façon à l'adoption du ICWA et qu'ils appuient cette loi.

Néanmoins, le modèle américain se distingue du processus de négociation de traité qui

implique l'accord explicite des autochtones sur le contenu de l'entente. En effet, le contenu même

de l'ICWA n'a pas été directement approuvé par les autochtones. Les autochtones ont pu se faire

entendre mais ils n'ont eu aucun pouvoir de négociation. Même si l'ICWA, a satisfait à certaines

attentes des autochtones, il s'agit tout de même d'une loi imposée par le gouvernement fédéral

aux autochtones1033
• Ce problème est particulièrement important dans le cas des autochtones

vivant hors réserve qui sont soumis aux cours étatiques. Toutes les décisions prises par les cours

étatiques concernant les enfants autochtones hors réserve doivent respecter les normes établies

dans l'ICWA que les autochtones n'ont pas directement négocié. Par contre, la situation des

autochtones dans les réserves est très différente. En effet, les autochtones des réserves ont la

1028 Indian Child Welfare Act, précité note 997, § 1931-1934.
1029 ASSOCIATION ON AMERlCAN INDIAN AFFAIRS, "About Us", Disponible sur Internet
http://www.indian-affairs.org/ (Site consulté le 2 novembre).
1030 L. M. GRAHAM, loc.cil., note 999, p.ll. Ronald. S. FISCHLER, "Protecting American Indian Children",
(1980) 25(5) Social Work, 341-349, p. 341.
1031 Lou MATHESON, "The Politics of the Indian Child Welfare Act", (1996) 41(2) Social Work, 232-236,
p.233. R. S. FISCHLER, loc.cil., note 1030, p.341.
1032 L. M. GRAHAM, loc.cit., note 999, p.l5.
1033 John EKSTEDT. « International Perpectives on Aboriginal Self-Government ». Dans: John, H. HYLTON,
(Ed) Aboriginal Self Government in Canada, Current Trend and Issues. Second Edition. Saskatoon,
Saskatchewan: Purich Publishing Ltd. 1999.45-60, p.51.
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possibilité d'élaborer leurs propres codes de protection de la jeunesse, ce qui leur permet de

défendre leurs positions sur la question1034
•

En bref, même si l'ICWA reflète certaines positions des autochtones, ce système n'est pas

issu d'un processus de négociation formelle où les autochtones ont accepté le contenu de la loi.

Malgré cette absence de négociation formelle, la position des autochtones des réserves peut être

protégée dans ce système par le biais des codes tribaux. Les autochtones soumis aux cours

étatiques ne bénéficient néanmoins pas de ces codes.

ii) Le niveau de protection accordée à la culture autochtone

L'importance de la culture autochtone est soulignée à plusieurs reprises dans l'ICWA. On

y mentionne que, dans le passé, la culture et les normes sociales autochtones n'étaient pas assez

prises en considération dans les procédures de protection de la jeunesse1035
• L'ICWA reconnaît

l'importance d'offrir des services culturellement adaptés aux autochtones et permet ainsi le

développement de programmes de protection de la jeunesse autochtone lO36
• L'objectif du ICWA

est de:

[...]protect the best interests of Indian children and to promote the
stability and security of Indian tribes and families by the establishment of
minimum Federal standards for the removal of Indian children from their
families and the placement of such children in foster or adoptive homes which
will reflect the unique values oflndian culture[ ...]1037.

Un des buts du ICWA est donc de favoriser le maintien des enfants autochtones dans leur

communauté1038
• Le droit de l'enfant à son héritage culturel autochtone est donc mieux

protégé1039
• L'ICWA encourage en effet le placement des enfants dans leur famille étendue, avec

un membre de la communauté ou avec un autochtone d'une autre communautélO40
• L'enfant ne

sera placé qu'en dernier recours avec un non autochtone. Même si l'application des standards du

ICWA soulève encore beaucoup de problèmes, de manière générale, les enfants autochtones sont

davantage placés dans des familles autochtones lO41
• Les liens avec la culture autochtone sont donc

protégés.

1034 Indian Child WeI/are Act, précité note 997, § 1931.
1035 Indian Child WeI/are Act, précité note 997, § 1901 (5).
1036 Ibid, §§ 1931-1934.
1037 Ibid, § 1902.
1038 M. C. PLANTZ, R. HUBBELL, B. J. BARRETT, A. DüBREC, loc.cif., note 999, p.25. Evelyn Lance
BLANCHARD, Russel LAWRENCE, "What 1s Best for Tribal Children? A Response to Fischler", (1980) 25
(5) Social Work, 350-357, p. 355.
1039 M. C. PLANTZ, R. HUBBELL, B. J. BARRETT, A. DüBREC, loc.cif., note 999, p. 29.
1040 Indian Child WeI/are Act, précité note 997, § 1915.
1041 M. C. PLANTZ, R. HUBBELL, B. J. BARRETT, A. DüBREC, loc.cif., note 999, p. 25,26,29.



166

Par ailleurs, comme les autochtones sont autorisés à élaborer leurs propres codes de

protection de lajeunesse lO42
, les valeurs autochtones peuvent donc être intégrées et protégées par

d · 1· , d . d ·b 1 1043ces co es qUI seront app Iques, ans certams cas, par es cours trI a es .

iv) Le niveau de protection accordé au droit à l'autonomie gouvernementale

Pour répondre aux exigences de Kymlicka, il n'est pas suffisant qu'un système de

protection de la jeunesse protège la culture autochtone. Il est également nécessaire que ce

système garantisse certains droits politiques aux communautés autochtones. Nous devons

donc tenter de déterminer si le modèle américain de protection de la jeunesse protège

adéquatement le droit à l'autonomie gouvernementale tel que défini par Kymlicka.

l-La répartition des pouvoirs (administratif, législatif, judiciaire et financier)

*Pouvoir d'édicter des normes et d'en définir le contenu: Les lois étatiques

concernant les questions de garde (telles que définies dans l'ICWA) ne s'appliquent plus aux

enfants autochtones. En effet, comme l'ICWA est une loi fédérale, elle a préséance sur toutes

lois étatiques contradictoires lO44
• Lorsque les cours étatiques détiennent la compétence pour

juger des affaires concernant des enfants autochtones, elles doivent appliquer les règles de

l'ICWA. Toutefois, l'ICWA est une loi fédérale qui n'a pas été adoptée par les autochtones.

Le pouvoir législatif est donc en partie détenu par le gouvernement fédéral.

Comme nous l'avons mentionné plus haut, le ICWA prévoit néanmoins la possibilité

pour les tribus ou les organisations autochtones d'adopter des codes de protection de la

jeunesse lO45
• Dans les cas où la cour tribale a compétence (dans tous les cas impliquant un

enfant résidant sur la réserve et dans certains cas impliquant un enfant autochtone résidant

hors réserve), les codes tribaux seront donc appliqués. Comme nous l'avons expliqué plus

haut, aux Etats-Unis, les autochtones sont présumés souverains et ont la capacité d'élaborer

des lois sur leur territoire (à moins qu'une loi fédérale ne prévoit le contraire). L'ICWA n'a

donc qu'une portée déclaratoire en ce qui a trait aux communautés autochtones sur les

réserves puisqu'elle ne fait que leur reconnaître un pouvoir déjà existant.

Le pouvoir législatif est donc détenu exclusivement par la tribu lorsqu'il s'agit

d'enfant vivant sur la réserve d'une tribu possédant une cour tribale, mais ce pouvoir est

partagé entre le fédéral et les tribus lorsqu'il s'agit d'enfants autochtones ne résidant pas sur

la réserve.

1042 Indian Child Welfare Act, précité note 997, § 1931.
1043 Supra, p. 166- 167.
10441. H. HOLLINGER, loc.cif., note 990, p.452..
1045 Indian Child Welfare Act, précité note 997, § 1931.
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*Pouvoir d'assurer la mise en œuvre concrète des normes: Le titre II de l'ICWA

prévoit la création de programmes de protection de la jeunesse autochtone. Ces programmes

doivent avoir pour objectif d'empêcher les crises familiales et de favoriser le maintien des

enfants autochtones dans leur foyer lO46. Les tribus autochtones sont donc autorisées à offrir

des services de protection de la jeunesse; le pouvoir administratif est donc transféré aux

autochtones1047.

*Pouvoir de régler les conflits entourant l'application des normes: Dans les affaires

concernant des enfants autochtones domicilié ou résidant d'une réserve, les cours tribales

exercent une compétence exclusive lO48. Le pouvoir judiciaire repose donc entre les mains des

autochtones en ce qui a trait aux enfants autochtones des réserves.

La situation concernant les enfants autochtones vivant hors réserve est plus complexe.

Le pouvoir judiciaire est partagé entre les tribus et les états. En principe, la cour tribale devrait

pouvoir obtenir le transfert des cas si aucun des parents ne s'y oppose et si aucune «bonne

cause» n'est soulevée par la cour étatiquelO49. La Cour tribale devrait donc être favorisée

même dans les cas où l'enfant vit hors de la réserve.

Néanmoins, dans les faits, le transfert des cas des cours étatiques vers les cours

t 'b 1 t b . fi ' , 1050 E foc. l' , .rI a es es eaucoup moms requent que prevu . n e let, p uSleurs cours etatIques

acceptent d'appliquer l'ICWA mais refusent d'effectuer le transfert des cas vers les cours

tribales lO51 . Même s'il revient à la partie s'opposant au transfert de démontrer qu'une «bonne

cause» existe, cette preuve est souvent facile à établir1052. La cour étatique conserve une

discrétion importante par rapport à la détermination d'une « bonne cause »1053. Par ailleurs,

comme nous le verrons plus bas, la question du domicile de l'enfant est souvent au centre des

débats concernant la juridiction compétente pour juger une affaire1054.

Pour l'instant, gardons en tête qu'en principe les cours tribales exercent un pouvoir

exclusif sur les enfants des réserves et que la compétence sur les enfants hors réserve est

partagée entre les cours tribales et les cours étatiques. Dans les cas impliquant un enfant

domicilié hors de la réserve, les cours tribales devraient en principe être favorisées mais, dans

les faits, la juridiction des cours tribales est souvent contournée.

1046 Ibid, § 1931.
1047 T. FLECK, loc.cif., note 140, p. 17. UNION OF B.C. INDIAN CHIEFS, op.cit., note 98, p. 68. T.
LIBESMAN, C. CUNNEEN, loc.cif., note 982.
1048 Indian Child Welfare Act, précité note 997, § 1911.
1049 Ibid, § 1911 (b).
1050 J. H. HOLLINGER, loc.cif., note 990, p.462. L. M. GRAHAM, lac. cit. , note 999, p. 52-53.
10511. H. HOLLINGER, loc.cif., note 990 p. 481.
1052 Ibid. p. 489.
1053 Ibid. p. 489.
1054 Ibid. p. 481.
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*Pouvoir de contrôler les sources de financement du système mis en place: Il existe

trois sources de financement fédéral qu'une tribu ou qu'une organisation tribale peut obtenir

pour mettre en œuvre l'ICWA1055
• D'abord, le titre IV-B du Social Security Actl056 autorise le

financement d'organisations tribales indiennes qui prévoient offrir des services de protection

de la jeunesse. Alors que le secrétaire fédéral à la santé et aux ressources humaines n'octroie

généralement qu'un financement direct aux états, cette disposition permet un financement

direct aux organisations tribales1057
• Deuxièmement, pour la mise en œuvre de programmes

sociaux, les tribus sont admissibles à un financement forfaitaire du gouvernement fédéral aux

termes du titre XX du Social Security Act1058
• Troisièmement, selon le titre II de l'ICWA, le

Secrétaire de l'intérieur peut offrir du financement à une tribu ou à une organisation tribale

pour mettre en œuvre des codes de protection de la jeunesse et pour offrir des services de

protection de la jeunesse autochtone sur la réserve et hors de la réserve1059
• Cette troisième

source de financement n'exclut pas les deux autres sources précédentes106o
• Un financement

offert par le Secrétaire de l'intérieur selon le ICWA ne doit pas empêcher une tribu de

recevoir un financement du gouvernement fédéral aux termes des dispositions du Social

Security Act.

Le financement du modèle de protection de la jeunesse autochtone aux Etats-Unis

provient donc du gouvernement fédéral. Les tribus dépendent donc du gouvernement central

pour offrir les services de protection de la jeunesse. Plusieurs tribus entrent même en

compétition pour obtenir le financement du fédéral, particulièrement celui accordé selon le

titre II du ICWA1061. En effet, une tribu peut recevoir du financement une année et l'année

suivante le gouvernement fédéral peut décider de lui retirer son argent pour le donner à une

autre tribu plus méritante1062
• Cette compétition pour obtenir du financement et l'incertitude

en résultant ne permet pas la stabilité nécessaire des programmes de protection de la

jeunesse l063
• En plus de cette compétition, plusieurs auteurs soulignent le manque de

financement global des programmes de protection de la jeunesse autochtone1064
• Ce manque

de financement affecte évidemment la qualité des services offerts.

1055 B. J. JONES, The Indian Child Welfare Act Handbook. A Legal Guide ta the Custody and Adoption ofNative
American Chi/dren, Chicago, Section of Family Law, American Bar Association, 1995, p.l04.

1056 Social Security Act, 42 U.S. C. § 628.
1057 B. J. JONES, op.cif., note 1055, p.105.
1058 Social Security Act, précité note 1056, §1397.
1059 Indian Child Welfare Act, précité note 997, § § 1931-1932.
1060 Ibid, § 1931 (b).
1061 B. J. JONES, op.cif., note 1055, p.105. L. MATHESON, loc.cif., note 1031, p.3.
1062 Ibid, p.l 05.
1063 Ibid.

1064 Ibid. R. S. FISCHLER, loc.cif., note 1030, p. 346. M. C. PLANTZ, R. HUBBELL, B. J. BARRETT, A.
DOBREC, loc.cit., note 999, p. 28. E. L. BLANCHARD, R. LAWRENCE, loc.cit., note 1038, p. 356.
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Les tribus et les organisations tribales sont donc dépendantes financièrement du

gouvernement fédéral pour mettre en œuvre leur programme de protection de la jeunesse.

2-Compétence personnelle ou territoriale

Comme nous l'avons mentionné plus haut, en principe, les cours tribales exercent un

pouvoir exclusif sur les enfants domiciliés ou résidents des réserves et la compétence sur les

enfants hors réserve est partagée entre les cours tribales et les cours étatiques.

Néanmoins, la distinction entre les enfants domiciliés sur les réserves et les enfants

domiciliés hors des réserves n'est pas toujours claire. Le domicile de l'enfant a souvent été au

centre des débats concernant la compétence des cours tribales. Si, au début d'une procédure,

un enfant autochtone est considéré comme domicilié sur une réserve, alors la cour tribale aura

la compétence exclusive. Par contre, si l'enfant est déclaré comme domicilié hors réserve,

alors la cour étatique pourra exercer sa compétence et, selon sa discrétion, transférer le cas à

la tribu mais, comme nous l'avons mentionné plus haut, les transferts ne sont pas aussi

fréquents que prévus1065
• Les enjeux liés à la détermination du domicile de l'enfant sont donc

importants.

Même si, dans plusieurs affaires, le domicile de l'enfant a été utilisé pour essayer de

contourner la compétence des tribus1066
, des décisions importantes ont plutôt endossé une

interprétation du critère de domicile favorable à la reconnaissance de la juridiction des cours

tribales. Par exemple, il a souvent été soutenu que si la mère d'un enfant était domiciliée sur

une réserve au moment de l'accouchement, alors l'enfant sera automatiquement considéré

comme domicilié sur la réserve et ce, même si la mère a accouché hors de la réserve1067
• Deux

importantes affaires ont clarifié encore davantage la notion de domicile de l'enfant. Dans

l'affaire Hailowayl068 rendue par la Cour suprême de l'Utah et dans l'affaire Holyjieli o69 en

provenance de la Cour Suprême des Etats-Unis, des parents avaient volontairement changé le

lieu de domicile de leur enfant autochtone pour contourner la compétence de la cour tribale et

pour favoriser le placement de leur enfant avec une famille non-autochtone1070
• Dans ces deux

affaires, la mère de l'enfant vivait sur une réserve et les enfants avaient volontairement été

placés dans une famille non-autochtone hors de la réserve. Les cours inférieures avaient

conclu que les enfants qui vivaient avec leur famille adoptive hors de la réserve n'étaient pas

1065 J. H. HOLLINGER, loc.cit., note 990, p. 462, 481.
1066 Ibid, pA81.
1067 Goclanney v. Desrochers, 660 P.2d 491 (court of Appeal of Arizona, 1983). Adoption ofBaby Child, Pino v.
Natural Mother, 700 P.2d 198 (Court of Appeal ofNew mexico 1985).
1068 In the Matter ofthe Adoption ofJeremiah Halloway, 732 P.2d 962 (Utah 1986)
1069 Mississippi Band ofChoctaw Indians v. Holyjield, 490 D.S. 30, 109 S. Ct. 1597, 104 L. Ed.2d 29 (1989)
1070 Au point iv) de notre analyse, nous reviendrons sur les implications de ces affaires sur les droits individuels
et 1es droits collectifs en jeu.
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domiciliés sur la réserve et que la cour étatique avait compétence1071
• La Cour suprême de

l'Utah et la Cour suprême des États-Unis ont, pour des raisons que nous examinerons plus

loin, toutes deux désapprouvé cette position et ont plutôt conclu que l'enfant était domicilié

sur la réserve et que la compétence revenait donc à la cour tribale lO72
•

Enfin, il existe une certaine réticence de la part des tribunaux étatiques à appliquer les

principes de l'ICWA aux autochtones vivant hors réserve. Comme nous l'avons exposé plus

haut, la compétence de la tribu sur les membres de la communauté vivant hors réserve est

limitée. Néanmoins, l'ICWA devrait s'appliquer à tout enfant indien membre d'une bande ou

admissible au statut de membre peu importe son lieu de domicile1073
• Ainsi, même dans les cas où

l'affaire est jugée devant une cour étatique, l'ICWA devrait s'appliquer et ainsi assurer certains

droits à la tribu1074
• Mais les pouvoirs de la tribu sur les enfants domiciliés hors réserve prévus

dans l'ICWA ont souvent été contournés. En effet, en plus de la réticence des cours étatiques à

transférer les cas vers les cours tribales1075
, les cours étatiques trouvent souvent des moyens pour

ne pas appliquer l'ICWA et ainsi s'en tenir aux lois étatiques de protection de la jeunesse qui ne

protègent pas les droits autochtones1076
• La doctrine de la «famille indienne existante» est un

exemple de ce refus de certaines cours à appliquer l'ICWA. Selon cette doctrine, le ICWA ne

devrait pas s'appliquer à un enfant qui n'a jamais vécu dans un environnement culturel

autochtone, qui n'a jamais établi de lien avec un parent autochtone ou qui n'a pas de parent

autochtone en lien avec sa communauté1077
• Cette doctrine, utilisée avec succès à plusieurs

reprises1078
, contourne donc la loi pour éviter qu'elle ne s'applique dans certains cas1079

• Cette

approche impose aux autochtones la vision des juges blancs sur leur identité. Dans cette optique,

les juges blancs déterminent en effet qui est un indien et qui ne l'est pas. Ce serait alors aux juges

à déterminer ce que signifie appartenir à une famille autochtone1080
• En plus d'affaiblir la

1071 In the Matter ofthe Adoption ofJeremiah Hal!oway, précité note 1068, p. 963. Mississippi Band ofChoctaw
Indians v. Holyfield, précité note 1069 p. 1603.
1072 In the Matter ofthe Adoption ofJeremiah Hal!oway, précité note 1068, p. 970. Mississippi Band ofChoctaw
Indians v. Holyfield, précité note 1069, p. 1599.
1073 Indian Child Welfare Act, précité note 997, § 1903 (4).
1074 Par exemple, dans tous les cas où un enfant autochtone est impliqué (peu importe son lieu de résidence)
l'lCWA devrait s'appliquer et donc assurer à la tribu le droit d'intervenir à tout moment dan les procédures visant le
placement de cet enfant. Indian Child Welfare Act, précité note 997, § 1911.
1075 Nous avons abordé ce problème plus haut. J. H. HOLLlNGER, loc.cil., note 990, p. 462.
1076 J. H. HOLLlNGER, loc.cil., note 990, p. 472.
1077 L. M. GRAHAM, loc.cil., note 999, p. 35.
1078 Pour ne citer que quelques affaires: Claymore v. Serr, 405 N.W. 2d 650 (Supreme court of South Dakota
1987). In Re Adoption ofBaby Boy L., 643 P.2d 168 (Supreme court of Kansas, 1982). In Re Bridget R., 49 Cal.
Rptr. 2d 507 (California Court of Appeal, 1996). In re D.MJ., 741 P.2d 1386 (Supreme Court of Oklahoma
1985). In re s.c., 833 P.2d 1249 (Supreme Court of Oklahoma)
1079 L. M. GRAHAM, loc.cit., note 999, p. 35.
1080 Ibid. p. 36.
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compétence personnelle de la tribu, cette doctrine viole également le droit des tribus de déterminer

qui est membre de leur tribu, ce qui touche directement à leur souveraineté1081
•

La définition du lieu de domicile d'un enfant autochtone a donc un impact majeur sur

le contrôle autochtone du système de protection de la jeunesse. La détermination du territoire

contrôlé par les communautés autochtones pose encore problème. Après cette analyse, il est

possible de soutenir que les tribus ont une pleine compétence territoriale et une compétence

personnelle limitée.

3-Le caractère inhérent du droit à l'autonomie gouvernementale

Comme nous l'avons mentionné plus haut, aux États-Unis, les autochtones sont

présumés souverains et n'ont pas besoin d'autorisation pour légiférer sur leur territoire1082
•

L'ICWA reconnaît cette souveraineté inhérente aux autochtones vivant sur les réserves. Le

gouvernement fédéral ne délègue donc pas d'autorité aux autochtones sur les réserves, il

reconnaît plutôt leurs pouvoirs inhérents.

Néanmoins, les pouvoirs que possèdent les autochtones à l'extérieur des réserves en

vertu de l'ICWA découlent d'une délégation de pouvoir de la part du gouvernement

fédéral 1083
• Il s'agit en effet d'une loi adoptée par le gouvernement fédéral qui accorde

certains droits aux autochtones.

Par ailleurs, dans le modèle américain, les droits obtenus par les communautés

autochtones à l'intérieur et l'extérieur des réserves ne bénéficient d'aucune protection

constitutionnelle. Le ICWA n'est qu'une simple loi fédérale qui peut être renversée par une

loi subséquente. Le critère de permanence du pouvoir, requis aux termes de la théorie

deKymlicka, n'est pas présent dans le modèle américain.

Dans le modèle de protection de la jeunesse développé aux États-Unis, les autochtones

ont un contrôle important sur les pouvoirs d'élaboration et de mise en œuvre des normes et

sur le règlement des conflits portant sur l'application de ces normes. Les tribus dépendent

toutefois du gouvernement fédéral pour obtenir leur financement. La compétence détenue par

les autochtones est à la fois communautaire et personnelle mais les droits qui leur sont

accordés ne sont pas présentés comme étant inhérents dans le cas des autochtones vivant hors

réserve. Par ailleurs, les droits reconnus aux autochtones ne sont pas permanents. La

1081 Ibid. p. 36.
1082 Infra, p. 158.
1083 D. DURST, ("The Wellness of Aboriginal Children"), loc.cit., note 27, p. 197. T. M. PARK, loc.cit., note
168, p. 67.
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protection du droit à l'autonomie gouvernementale n'est donc pas complète dans ce modèle,

mais elle se rapproche en plusieurs points de la théorie de Kymlcka.

iv) Les mesures de protection externe ou contraintes internes

Après avoir observé que le modèle américain accorde une certaine autonomie aux tribus, il

nous reste à déterminer si ce système prévoit des mesures de protection externe ou s'il favorise

plutôt des mesures de contrainte interne.

I-Les mesures de protections externes

Selon la théorie de Kymlicka, les mesures de protection externe garantissent aux

minorités leur survie en tant que groupe face à la société dans son ensemblelO84
• Comme nous

l'avons exposé plus haut, l'ICWA a été adopté en réponse au placement disproportionné

d'enfants autochtones hors de leur communauté. Cette loi vise donc à mettre un terme au

retrait massif d'enfants des communautés autochtones et à diminuer l'intrusion de la société

majoritaire dans les décisions concernant les tribus lO85
• La survie des tribus est un enjeu

majeur de cette loi lO86
• Les enfants sont une ressource vitale pour l'existence même de celles

ci1087
• L'ICWA reconnaît d'ailleurs l'importance des enfants pour la survie des tribus: «...

there is no ressource that is more vital to the continued existence and integrity of Indian tribes

than their children ... »1088. L'ICWA a donc pour objectif de protéger les communautés

autochtones en tant que groupe. L'article 1902 souligne d'ailleurs que l'objectif de la loi est

triple: protéger le meilleur intérêt de l'enfant et promouvoir la stabilité et la sécurité des

tribus et des familles indiennes1089
• La survie des tribus est donc présentée comme un objectif

aussi important que la protection de l'enfant et de la famille. La Cour suprême des États-Unis

souligne également que les droits accordés à la tribu par l'ICWA doivent être perçus non pas

comme des moyens de protéger uniquement les droits individuels de l'enfant mais aussi les

intérêts de la tribu elle_mêmeI09o
• L'ICWA peut donc être associé à une mesure de protection

externe.

Dans sa théorie, Kymlicka n'autorise les mesures de protection externe que si elles ne

permettent pas d'exploiter ou de discriminer un autre groupelO91
• Dans le cadre de l'ICWA, la

question de la discrimination entre des groupes raciaux s'est posée. En effet, l'ICWA a été

1084 W. KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p. 63.
1085 D. DURST, ("The Wellness of Aboriginal Children"), loc.cif., note 27, p. 196. L. MATHESON, loc.cit., note
1031, p.2. L. GEORGE, loc.cit., note 981, p. 173.
1086 Marc MANNES, "Seeking the Balance between Child Protection and Family Preservation in Indian child
Welfare", (1993), 72 (2) Child Welfare, 141-152, p. 143. J. H. HOLLINGER, loc.cit., note 990, p. 457.
1087 1. H. HOLLINGER, loc.cit., note 990, p. 457.
1088 Indian Child Welfare Act, précité note 997, § 1901 (3).
1089 Ibid, § 1902.
1090 Mississippi Band ofChoctaw Indians v. Holyfield, précité note 1069 p. 1609.
1091 W. KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p. 218.
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contesté constitutionnellement à plusieurs reprises par des parties avançant que la loi

prévoyait des traitements différents entre les autochtones et les non-autochtones. Des

autochtones et des non autochtones ont, dans différentes affaires, soutenu que la loi

défavorisait leur groupe racial et que cette discrimination violait leur droit à une protection

égale prévu par le cinquième amendement lO92
• Les autochtones ont soutenu que l'accès aux

cours étatiques leur était refusé de manière discriminatoire et les non-autochtones ont soutenu

que la loi leur imposait un fardeau de preuve plus important pour adopter un enfant

autochtone. Dans chacune de ces affaires, les cours des différents États ont affirmé que

l'ICWA était constitutionnel. Deux arguments principaux ont été soulevés pour défendre cette

loi. Premièrement, le traitement différent engendré par la loi n'est pas en lien avec le statut

racial des autochtones mais plutôt avec leur statut politique distinct; ils forment, a-t-on

conclu, des entités politiques souveraines lO93
• Deuxièmement, l'objectif de protéger l'intégrité

des familles indiennes serait un objectif justifiant une certaine forme de discrimination lO94
•

Les cours américaines ont donc rejeté l'idée voulant que l'ICWA soit discriminatoire pour les

autochtones ou les non-autochtones.

Le modèle américain implique donc des mesures de protection externe qui n'affecte

pas l'égalité entre les groupes.

2-Mesures de contrainte interne

Pour répondre aux critères kymlickiens, un système de protection de la jeunesse ne devrait

pas comporter de contraintes internes car celles-ci limiteraient les droits individuels des membres

du groupe lO95
• Nous devons donc déterminer si le modèle développé aux Etats-Unis favorise les

mesures de contrainte interne.

Comme nous l'avons souligné à plusieurs reprises, les questions de protection de la

jeunesse autochtone font intervenir plusieurs intérêts parfois divergeants. Les enfants, la famille et

la tribu ont des intérêts différents qui peuvent ou non être compatibles. Dans l'ICWA ces trois

intérêts sont clairement exposés et l'objectifde la loi est de les protéger: « .. .it is the policy ofthis

Nation to protect de best interests of Indian children and to promote the stability and the security

ofIndian tribes and families ... »1096.

Certains auteurs soutiennent que ces intérêts sont en conflit dans l'application de la loi

et que les droits de l'enfant ne sont pas adéquatement protégés car ils seraient subordonnés à

1092 Matter ofMiller, 451 N.W. 2d 576 (Michigan Ct. App, 1990). Angus v. Joseph, 655 P.2d 208 (Oregon C.
A. 1982). In re DLL. and C.LL 291 N.W. 2d 278 (South Dakota Supreme Ct, 1980). Slale ex rel. CSD v.
Graves, 848 P.2d 133 (Oregon C. A., 1993).
1093 In re DLL. and C.LL précité note 1092. Slale ex rel. CSD v. Graves, précité note 1092.
1094 Matter ofMiller, précité note 1092. Angus v. Joseph, précité note 1092.
1095 W. KYMLICKA, (La citoyennenelé multiculturelle), opcit., note 8, p. 61.
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d'autres intérêts1097
• Les intérêts de la tribu ont une telle importance dans le cadre du ICWA

qu'ils supplantent même les droits des parents1098
• Même si un parent souhaite que son enfant

autochtone ne soit pas soumis au ICWA, il ne peut rien y faire lO99
• Les affaires Halloway et

Holyjield décrites plus haut témoignent de cette situationlloo . En effet, dans ces deux affaires,

une mère veut placer son enfant autochtone avec une famille non-autochtone et tente ainsi de

contourner l'ICWA. Mais la tribu s'oppose à ce placement en avançant que c'est à la cour

tribale de juger de cette affaire. Dans les deux affaires, le droit de la tribu de décider du sort

de l'enfant est reconnu1101
• La protection accordée aux droits de la tribu pourrait impliquer

qu'un enfant n'ayant jamais eu de contact avec une communauté autochtone se retrouve

soumis à l'ICWA et même à la compétence d'une cour tribalel102
• Il pourrait donc être

dangeureux que l'avenir de l'enfant soit déterminé en fonction des intérêts de la tribu plutôt

qu'en fonction de ses propres intérêts.

La Cour suprême dans l'affaire Holyjield soutient que « [t]ribal jurisdiction under §

1911(a) was not meant to be defeated by the actions of individual members of the tribe »ll03.

L'objectif est donc clairement d'empêcher qu'un membre de la collectivité échappe au

contrôle de la tribu. Ce contrôle de la dissidence interne pourrait donc être rapproché d'une

mesure de contrainte interne.

Certains pensent donc que, dans le modèle américain, les droits individuels de l'enfant

risquent d'être subordonnés aux droits collectifs de la tribu. Mais cette position confond

l'intérêt de l'enfant et celui des parents. L'intérêt des parents n'est peut être pas respecté dans

des décisions telles que Halloway et Holyjield, mais ceci n'implique pas que les droits de

l'enfant soient violés. La crainte d'une violation des droits de l'enfant repose sur l'idée que

les parents sont les meilleurs juges du bien-être de leurs enfants et que les intérêts de la tribu

sont en opposition avec ceux de l'enfant. Néanmoins, cette position ne va pas de soi. Dans

l'affaire Halloway, la Cour a d'ailleurs rejeté cette approche et a soutenu que les intérêts de la

tribu peuvent être compatibles avec ceux de l'enfantl104
• L'intérêt de l'enfant est en lien direct

avec sa communautél105 et il peut être aussi bien ou même mieux protéger par la tribu que par

1096 Indian Child Welfare Act, précité note 997, § 1902.
1097 J. H. HOLLINGER, loc.cit., note 990, p. 453-454. R. S. FISCHLER, loc.cif., note 1030, p. 341. T. M.
PARK, loc.cit., note 168, p. 67.
1098 J. H. HOLLINGER, loc.cit., note 990, p. 454.
1099 D. J. GOLDSMITH, loc.cif., note 552, p. 2.
1100 In the Matter ofthe Adoption ofJeremiah Halloway, précité note 1068. Mississippi Band ofChoctaw Indians
v. Holyfield, précité note 1069.
1101 In the Matter ofthe Adoption ofJeremiah Halloway, précité note 1068, p.970. Mississippi Band ofChoctaw
Indians v. Holyfield, précité note 1069, p. 1599.
1102 J. H. HOLLINGER, loc.cit., note 990, p. 480.
1103 Mississippi Band ofChoctaw Indians v. Holyfield, précité note 1069, p. 1608.
1104 In the Matter ofthe Adoption ofJeremiah Halloway, précité note 1068, p. 969.
1105 T. M. PARK, loc.cit., note 168, p. 67.
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les parentsl106. Le ICWA repose sur l'idée qu'il est dans le meilleur intérêt de l'enfant de

protéger le rôle de la communauté tribale dans sa viel 107.

Les affaires Holyfield et Halloway, que certains présentaient comme des exemples de

subordination des intérêts individuels aux intérêts collectifs, viennent en fait confirmer l'idée

que le système en place permet une conciliation des droits individuels et des droits collectifs,

car les droits de l'enfant ne sont pas subordonnés à ceux de la tribu. En effet, dans ces

affaires, la question était de savoir quelle cour avait compétence pour juger l'affaire. La

compétence de la cour tribale a été reconnue mais la décision concernant le placement de

l'enfant n'a pas été prise par les cours étatiques Il 08. Si l'on regarde la décision que les cours

tribales ont prise par la suite au sujet du placement de l'enfant, on réalise que l'intérêt de

l'enfant était au centre de leurs préoccupations. En effet, les enfants qui avaient créé des liens

d'attachement avec leur famille d'accueil non autochtone n'ont pas été retirés de cet

environnement pour être placés dans un environnement autochtone. Les cours tribales ont

déterminé qu'il était dans l'intérêt des enfants de demeurer dans leur famille d'accueil non

autochtonel109. Les droits de l'enfant ont donc été respectés. Les cours tribales ont également

prévu des moyens pour que l'enfant conserve des liens avec sa culture autochtone, ce qu'une

cour étatique n'aurait peut-être pas fait lllO
• La cour tribale a donc concilié droit individuels et

droits collectifs.

L'objectif du système en place n'est pas de bafouer les intérêts de l'enfant pour

protéger les droits collectifs de la communauté; le système américain a plutôt pour fondement

la compatibilité entre les deux types d'intérêts. Il ne s'agit donc pas de mesure de contrainte

interne en ce qui a trait au droit de l'enfantllll .

v) Conclusion de l'analyse selon la théorie de Kymlicka.

Le modèle de protection de la jeunesse développé aux États-Unis se rapproche sur

plusieurs points de la théorie de Kymlicka.

1106 D. 1. GOLDSMITH, loc.cif., note 552, p. 4. P. ZYLBERBERG, loc.cif., note 757, p. 98.
1107 D. 1. GOLDSMITH, loc.cif., note 552, p. 4.
1108 In the Matter ofthe Adoption ofJeremiah Halloway, précité note 1068, p. 970. Mississippi Band ofChoctaw
Indians v. Holyjield, précité note 1069, p. 1599.
1109 L. M. GRAHAM, loc.cif., note 999, p. 50.
1110 Dans l'affaire Halloway, la cour tribale a jugé que l'enfant demeurerait sous la garde permanente de ses
parents « adoptifs », mais il resterait le fils légal de sa mère biologique. L'enfant aurait des droits de visites avec
sa mère, sa famille étendue et sa communauté. Dans l'affaire Holyjield, la cour tribale a autorisé l'adoption par la
famille non-autochtone, mais elle a accordé des droits de visites à la communauté autochtone. L. M. GRAHAM,
loc.cif., note 999, p. 50.
1111 Il est tout même possible de constater que les droits des parents sont parfois bafoués au profit de la tribu. On
tente ainsi de contrôler la dissidence des parents. Néanmoins, tout système de protection de la jeunesse, même
non-autochtone, est confronté au problème de la dissidence des parents face aux décisions prises.
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Premièrement, la prise en compte des autochtones vivant dans les réserves est favorisée

par leur possibilité d'adopter des codes tribaux reflétant leurs positions.

Deuxièmement, comme le prescrit Kymlicka, l'ICWA encadrant le système américain

reconnaît et protège la culture autochtone. Le maintien des enfants autochtones dans leur culture

d'origine est une préoccupation majeure de cette loi.

Trosièmement, ce modèle accorde une autonomie gouvernementale importante aux

autochtones. Les autochtones exercent un contrôle territorial et personnel en matière de protection

de la jeunesse. L'autonomie reconnue aux autochtones dans les réserves constitue un droit

inhérent. Les autochtones peuvent adopter des codes qui seront mis en œuvre par les autochtones

eux-mêmes. Les autochtones possèdent donc le pouvoir d'élaborer et de mettre en oeuvre des

normes. Les normes développées par les autochtones pourront être appliquées dans les cas où les

cours tribales ont compétence. Ces cours développées par les autochtones détiennent la

compétence exclusive sur les questions de garde impliquant un enfant domicilié sur une réserve.

Ces cours devraient également être favorisées dans les cas où un enfant autochtone vit hors de la

réserve. L'autonomie gouvernementale des autochtones est donc assez étendue dans ce modèle.

Les autochtones ont plus de contrôle que dans le modèle d'autorité déléguée et que dans le

système développé par la bande Spallumcheen.

Quatrièmement, ce nouveau système a été établi pour arrêter le retrait massif d'enfants

autochtones des familles autochtones. Ce phénomène de retrait massif menaçait la survie des

communautés autochtones. Le nouveau système a donc pour but de protéger la survie d'une

minorité en tant que groupe face aux actions de la société majoritaire. Il s'agit donc de mesures de

protection externe telles que définies par Kymlicka. Même si les droits des parents peuvent avoir

été mis de côté dans certaines affaires, rien n'indique que les droits individuels des enfants soient

menacés dans le système américain. Les contraintes internes sur les enfants de la bande ne

semblent pas favorisées.

Néanmoins, certains éléments du modèle américain ne répondent pas aux exigences de la

théorie de Kymlicka.

D'abord, le système développé aux Etats-Unis ne repose pas sur un processus de

négociation formelle où chacune des parties consent explicitement au contenu de la loi. Même si

les autochtones des réserves peuvent élaborer leurs propres codes de protection de la jeunesse, les

autochtones hors réserves soumis aux cours étatiques se voient imposer l'ICWA qu'aucun

autochtone n'a négocié.

Par ailleurs, les autochtones dépendent du fmancement fédéral pour mettre en œuvre leur

programme, ce qui affaiblit leur autonomie. De plus, le pouvoir des cours tribales par rapport aux

enfants vivant hors réserve n'est encore clairement établi. Le transfert des cas des cours étatiques
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vers les cours tribales ne se fait pas toujours comme il se devrait. Même si la souveraineté des

autochtones dans les réserves est reconnue comme un droit inhérent, ce droit ne possède aucune

protection constitutionnelle et peut être abrogé à tout moment par une loi fédérale. Ce droit ne

répond donc pas non plus aux critères de permanence de Kymlicka.

Le modèle américain ne correspond donc pas à tous les critères de la théorie de Kymlicka,

mais il offre quand même une autonomie plus grande aux autochtones que les deux autres

modèles étudiés sans toutefois compromettre davantage les droits individuels des membres de la

communauté. L'autonomie des autochtones est particulièrement importante dans les réserves où

les autochtones possèdent un pouvoir judiciaire et législatif. Ce modèle se rapproche donc

davantage de l'idéal type kymlickien que les deux autres modèles. Toutefois, même si certains

groupes autochtones souhaiteraient l'application de ce modèle au Canadall12
, aucune mesure

concrète ne semble avoir été prise pour en favoriser la mise en place au pays.

Avant de terminer, il est toutefois important de souligner que les résultats concrets de ce

modèle sont mitigés. Une étude de Plantz a démontré qu'au cours des huit premières années

d'implantation du ICWA, le nombre d'enfants autochtones pris en charge a augmenté de 25%1113.

Ces chiffres sont encore plus inquiétants lorsqu'on considère que dans la population générale, le

nombre d'enfants pris en charge a diminuéll14
• Les autochtones sont donc encore surreprésentés

dans le système de protection de la jeunesse. Alors que la prise en charge d'enfants autochtones

par des organismes publics a diminué, les agences tribales ont davantage pris en charge d'enfants

autochtones ll15
• Ces données peuvent paraître encourageantes puisqu'elles impliquent que

l'ICWA est appliqué et que les tribus prennent réellement en charge le système de protection de la

jeunesse. Cette plus grande prise en charge entraîne une augmentation des placements dans des

foyers autochtones ll16
• L'objectifdu ICWA de protéger la sécurité des communautés autochtones

est donc accompli. Néanmoins, il est important de rappeler que la mission du ICWA est triple:

protéger la tribu, l'enfant et la famille ll17
• Or, les données de Plantz exposent le fait que des

autochtones sont encore retirés de leur famille de manière disproportionnée. L'objectif de la loi

d'empêcher le retrait des enfants autochtones de leur famille n'aurait donc pas été atteintlll8
. Ce

modèle correspondant sur plusieurs points à l'idéal type de Kymlicka a donc obtenu des résultats

mitigés. Ceci témoigne du fait que la solution de Kymlicka qui est essentiellement politique est

insuffisante. Comme nous l'avons souligné dans l'analyse du modèle d'autorité déléguée, d'autres

1112 Infra, note 973.
1113 M. C. PLANTZ, R. HUBBELL, B. J. BARRETT, A. DüBREC, foc.cit., note 999, p. 25.
1114Ibid. 1

1115 Ibid. .
1116 Ibid. p. 26
1117 Indian Child WeI/are Act, précité note 997, § 1902.
1118 M. MANNES, foc.ci/., note 1086, p. 144.
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mesures d'ordre social et économique doivent accompagner les changements institutionnels qui, à

eux seuls, ne peuvent pas régler les problèmes existants.

2.2.4. Modèle # 4 : Reconnaissance formelle du droit à l'autonomie gouvernementale

(Exemple de l'Accord DéfinitifNisga'a).

2.2.4.1. Présentation générale

Plusieurs ententes portant sur l'autonomie gouvernementale des autochtones existent

au Canada. Ces ententes peuvent varier dans leur contenu1119 comme dans leur formel120
•

Néanmoins, l'objectif de ces ententes est d'encadrer et de reconnaître le droit à l'autonomie

gouvernementale des autochtonesl121
• Les droits et les responsabilités des différentes parties

sont clairement exposésl122
• Étant donné l'espace restreint dont nous disposons, nous ne

pourrons pas examiner toutes et chacune de ces ententes. Nous analyserons seulement

l'entente signée par la nation Nisga'a.

L'entente d'autonomie gouvernementale Nisga'a, présentée par certains comme la

plus complètel123
, est particulièrement intéressante pour notre sujet d'étude. Même si des

adaptations devraient lui être apportées pour répondre aux besoins particuliers de chaque

communauté, plusieurs auteurs ont souligné qu'elle pourrait peut-être servir de modèle pour

d'autres communautés autochtones au Canadal124
• Comme nous le verrons dans notre analyse,

cet accord, sur plusieurs points, va bien au-delà des autres arrangements d'autonomie

gouvernementale. Il constitue un bon exemple de ce que pourrait être une approche globale à

l'autonomie gouvernementale.

Les négociations entre le gouvernement fédéral et le conseil tribal Nisga'a ont débuté

en 1973. Ce n'est qu'en 1990 que le gouvernement de la Colombie-Britannique s'est joint à la

table des négociations1125
• L'Accord définitif Nisga'a l126 a été ratifié en 1999 par les trois

1119 Les pouvoirs reconnus aux autochtones dans ces ententes sont plus ou moins étendus. Par exemple, le
chapitre 12 de l'Accord définitif Nisga 'a, (précité note 505) reconnaît aux autochtone le droit de mettre en place
leurs propres tribunaux alors que la Loi sur l'autonomie gouvernementale de la bande indienne sechelte (précité
note 505) ne reconnaît pas ce pouvoir judiciaire aux autochtones.
1120 Par exemple, l'Accord définitifNisga 'a (précité note 505, chap.2, art. 1) constitue un traité au sens de l'article
25 et 35 de la Loi constitutionnelle de 1982, alors que la Loi sur l'autonomie gouvernementale des premières
nations du Yukon, (précité note 504) ne constitue qu'une simple loi fédérale.
1121 Pour avoir une liste des ententes portant sur l'autonomie gouvernementale des autochtones, voir le site du
ministère des affaires indiennes sur les ententes: http://www.ainc-inac.gc.ca/prlagr/indexf.html(mis à jour le
12 octobre 2006)
1122 P. GOUGH et al., loc.cit., note 390, p. 6.

1123 Timothy DICKSON. « Section 25 and Intercultural Judgment », (2003) 61 University of Toronto Faculty
ofLaw Review p. 149.
1124 J. EKSTEDT, loc.cit., note 1033, p.49. T. DICKSON, loc.cit., note 1123, p. 149.
1125 CANADA, Affaires indiennes et du Nord canadien, « History of Negociations with the Nisga'a Tribal
Council », disponible sur Internet: www.ainc-inac.gc.ca/pr/agr/nsga/histore.html. mis àjour le 23 mars 2004.
1126 Accord définitifNiga'a, précité note 505.
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gouvernements (de Colombie-Britannique, du Canada et de la nation Nisga'a). Cet accord a

été mis en œuvre par une loi de la Colombie-Britannique de 1999!!27 et par une loi fédérale en

2000 1128
• Ce traité moderne reconnaît un titre aborigène couvrant près de 2000 kilomètres

carré dans la région de la vallée de la Nass!!29. Des droits de pêche, de chasse et de trappe

sont également reconnus aux Nisga'all3O
• Dans le cadre de notre étude, nous nous

concentrerons plus particulièrement sur le droit à l'autonomie gouvernementale prévu dans

cet accord!!3!. Ce traité reconnaît une autonomie très large aux Nisga'a dans plusieurs

domaines! 132. En plus d'accorder la plupart des pouvoirs municipaux aux Nisga'a!133, l'accord

reconnaît certains pouvoirs qui relèvent habituellement de la compétence d'une province tels

que l'éducation! 134 ou la santé1135
• Les services à l'enfance et à la famille!!36 et l'adoption!!37

font également partie des compétences reconnues au gouvernement Nisga'a.

Comme nous le verrons plus bas, cet accord prévoit une grande autonomie tant au

niveau de l'élaboration et de la mise en oeuvre des normes, de la résolution des conflits que

du contrôle sur les sources de financement. Néanmoins, ces pouvoirs ne sont pas encore

complètement exploités en matière de protection de la jeunesse. Un système d'autorité

déléguée est présentement en place pour permettre au Nisga'a d'administrer les programmes

de protection de la jeunesse fondés sur les lois provinciales. En effet, en 1997, le Canada, la

Colombie-Britannique et le Conseil tribal Nisga'a ont signé une entente portant la délégation

aux autochtones de l'autorité en matière des services à l'enfance et à la famille 1138
• Ce type

d'entente est explicitement prévu par l'article 90 du Child, Family and Community Services

1127 Nisga 'a Final Agreement Act, précité note 505.
1128 Lois sur l'Accord définitifNisga'a, précité note 505.

1129 Accord définitif Nisga'a, précité note 505, ch. 3, art. 2; ch. 2, art. 25. Ceci représente près de 8% de leur
territoires traditionnels (la bande Séchelte n'avait gagné qu'un pourcent de ses territoires traditionnels). Pour
plus de détail, lire: Douglas SANDERS, « We Intent to Live Here Forever: A primer on the Nisga 'a Treaty »,
(1999) 33 (1) us. C. Law Review, 103-128, p. 110.
1130 Accord définitifNisga 'a, précité note 505, ch. 9.
1131 Ibid. ch. 11.

1132 T. DICKSON, loc.cit., note 1123, p. 149. GRAMMOND, Sébastien. « L'accord Nisga'a et l'entente avec les
Innus : vers une nouvelle génération de traités? ». Dans Ghislain OTIS Droit, territoire et gouvernance des
peuples autochtones. Les Presses de l'Université Laval. Québec. 2005. Chapitre 5. p. 83-98, p. 91.

1133 J. EKSTEDT, loc.cit., note 1033, p. 49. S. GRAMMOND, loc.cit., note 1132, p.91. Par exemple, les
pouvoirs concernant le zonage, la circulation, la construction et l'entretien des routes reviennent au
gouvernement Nisga'a. (Accord définitifNisga 'a, précité note 505, ch. Il, art. 47, 72,69)
1134 Accord définitifNisga 'a, précité note 505, ch.! 1, art. 100.
1135 Ibid. art. 82.
1136 Ibid. art. 89.
1137 Ibid. ch. Il, art. 96.
1138 P. GOUGH, et al. loc.cit., note 390, p. 6, CANADA, Affaires indiennes et du Nord canadien, Nisga 'a annual
report 2004. Collected Wisdom. One Heart, Many Hands. Ce rapport a été réalisé par le gouvernement du
Canada, la Nation Nisga'a et le gouvernement de la Colombie-Britannique. Disponible sur Internet:
http://www.ainc-inac.gc.caJbc/treapro/mreinf/pub/nisgaa/ar04/ar04e.html(Site mis à jour le 21 juillet 2006).
CANADA, Affaires indiennes et du Nord canadien, Lois sur l'Accord définitif Nisga'a. Document
d'information. #25.1, Disponible sur Internet: http://www.ainc-inac.gc.caJpr/agr/nsgaJpdf/isspap f.pdf, consulté
le 12 octobre 2006.
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Actl139
• Le système actuellement en place correspond donc au premier modèle étudié dans

notre recherche. Néanmoins, des plans sont actuellement en cours pour mettre en œuvre les

différents pouvoirs prévus par l'entente. Nous analyserons ici le modèle tel qu'énoncé dans

l'Accord DéfinitifNisga'a et non pas la situation prévalant actuellement dans la communauté

Nisga'a. En effet, même s'il faudra encore plusieurs années avant de mettre en œuvre les

dispositions de l'accord Nisga'a relatives à la protection de la jeunesse, ce « modèle» mérite

toute notre attention.

2.2.4.2. Évaluation du modèle à la lumière de la théorie de Kymlicka

i) Prise en compte des positions autochtones

La nature même du modèle développé par la nation Nisga'a implique une forme de

négociation. En effet, comme il s'agit d'un traité, toutes les parties concernées doivent signer

l'accord pour qu'il soit valide. Des négociations doivent donc être effectuées pour arriver à une

solution acceptable pour toutes les parties.

Lorsque l'on se penche sur l'élaboration du traité, on note que les positions autochtones

ont effectivement été prises en considération. En 1973, ce sont les autochtones qui ont demandé

au gouvernement fédéral de négocier une entente. En 1990, la Colombie-Britannique s'est jointe

aux négociations. Tout au long du processus de négociation, la population Nisga'a en général a

été informée à l'occasion de plusieurs consultations, rencontres et évènements publics concernant

l'élaboration de l'ententel140
• La population autochtone a donc été tenue au courant des

négociations. L'Accord définitif qui a été négocié en 1998 devait par la suite être ratifié par les

trois parties. Les Nisga'a ont donc volontairement accepté cet accord. Il est également important

de noter que pour ratifier l'accord, le projet devait être approuvé par une Assemblée Nisga'a et,

ensuite, par la population Nisga'a à l'occasion d'un référenduml141
•

En plus du processus de négociation qui a impliqué une prise en compte des positions

autochtones, il est important de souligner que le traité ne peut être modifié qu'avec le

consentement des trois parties impliquéesl142
• L'appui des Nisga'a doit donc être obtenu avant

toute modification à l'accord.

1139 Child, Family and Community Service Act, précité note 684, art. 90
1140 CANADA, Affaires indiennes et du Nord canadien, « History of Negociations with the Nisga'a Tribal
Council », précité note 1125. Pour une description des différents comités consultatifs, lire: CANADA, Affaires
indiennes et du Nord canadien, Lois sur l'Accord définitif Nisga 'a. Document d'information. op.cit., note 1138,
#4.
1141 CANADA, Affaires indiennes et du Nord canadien, «History of Negociations with the Nisga'a Tribal
Council », précité note 1125.
1142 Accord définitifNisga'a, précité note 505, ch. 2, art. 36.
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L'élaboration de l'entente et les dispositions concernant son éventuelle modification ont

requis et requerront une prise en compte des positions autochtones. Comme nous le verrons

maintenant, malgré le contenu précis de l'accord, le modèle développé par les Nisga'a n'est pas

fixe et peut varier en fonction des souhaits de chaque communauté.

ii) Niveau de protection accordée à la culture autochtone

De manière générale, l'Accord définitif Nisga'a accorde un protection importante à la

culture autochtone. Le gouvernement Nisga'a peut en effet adopter des lois pour «préserver,

promouvoir et développer la culture Nisga'a et la langue Nisga'a »1143. Comme nous le verrons

plus en détail plus loin, l'Accord DéfinitifNisga'a permet également aux autochtones d'adopter

leur propres lois en matière de protection de la jeunesse et d'adoption1144. Ces lois concernant les

enfants nisga'a pourront donc refléter les valeurs et la culture Nisga'a et ainsi favoriser le

maintien des enfants autochtones dans la communautél145 . Ce modèle a l'avantage de reposer sur

la vision du monde, la culture et l'histoire des autochtones et d'affirmer les pratiques

traditionnelles en matière de services à l'enfance et à la famille l146.

i)Niveau de protection accordée au droit à l'autonomie gouvernementale

Selon l'Accord Définitif Nisga'a, « la nation Nisga'a a le droit à l'autonomie

gouvernementale »1147. Nous chercherons maintenant à savoir SI le droit à l'autonomie

gouvernementale développé dans cet accord correspond à l'approche de Kymlicka sur le sujet.

l-La répartition des pouvoirs.

*Pouvoir d'édicter des normes et d'en définir le contenu: L'Accord définitif Nisga'a

reconnaît au gouvernement Nisga' a le pouvoir de faire des lois concernant « les services à

l'enfance et à la famille» et « l'adoption des enfants Nisga'a »1148. Les lois Nisga'a dans ces

1143 Ibid. ch. Il, art. 41
1144 Ibid. ch. Il, art. 89,96.

1145 Même si pour l'instant les Nisga'a ne font qu'administrer les lois provinciales, les placements des enfants
Nisga'a se font principalement avec la famille étendue de l'enfant. CANADA, Affaires indiennes et du Nord
canadien, Nisga 'a annual report 2004, opcit., note 1138,

1146 D. MANDELL et al.., loc.cif, note 5, p. 34. 11 est toutefois intéressant de souligner que deux membres de la
Nation Nisg'a souhaitent contester le traité qui, selon eux, détruirait leur culture et leur gouvernement héréditaire
traditionnel. Cette contestation sera entendue par la Cour suprême de Colombie-Britannique. (PRESSE
CANADIENNE, « Un traité historique contesté de l'intérieur », La Presse, Actualité, mardi 10 octobre 2006, p.
A-17).
1147 Accord définitifNisga 'a, précité note 505, ch. Il, art. 1.
1148 Ibid. ch. Il, art. 96.
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domaines prévalent sur les lois provinciales et fédérales Il49. Dans le modèle Nisga'a, les

autochtones exercent donc un contrôle important sur le pouvoir législatif'150.

Néanmoins, certaines dispositions de l'accord viennent limiter ce pouvoir. D'abord,

les lois Nisga'a concernant les services à l'enfance et à la famille ne sont applicables que sur

les Terres Nisga'aIl51 . Par ailleurs, certaines balises législatives encadrent le pouvoir Nisga' a.

En effet, pour être valides, les lois Nisga'a en matière de services à l'enfance et à la famille

doivent se conformer aux normes provinciales dont « l'objectif est d'assurer la sécurité et le

bien-être des enfants et des familles »1152. Les lois concernant l'adoption d'enfants Nisga'a

doivent prévoir «expressément que le meilleur intérêt de l'enfant constitue le critère

prépondérant dans la décision ou non de procéder à l'adoption »1153. Les lois Nisga'a dans ces

deux domaines ne prévalent sur les lois provinciales et fédérales que si elles respectent ou

excèdent les normes provinciales. La compétence législative autochtone est donc

conditionnelleIl54. Pour finir, l'application de la Charte canadienne au gouvernement Nisga'a

vient également limiter le pouvoir législatif des autochtones. L'article 9 des Dispositions

générales de l'Accord définitif Nisga 'aIl55 prévoit en effet que la Charte canadienne

s'applique. Ainsi, toutes les lois adoptées par le gouvernement Nisga'a doivent se conformer à

une loi rédigée par des non-autochtones. Nous reviendrons plus en détail sur l'application de

la Charte qui a été volontairement approuvée par les autochtones, mais, pour l'instant, il est

possible d'affirmer que la liberté législative du gouvernement Nisga'a s'en trouve réduiteIl56.

Avec l'Accord Définitif, les Nisga'a ont donc obtenu un pouvoir législatif

considérable sur les questions d'adoption et de protection de la jeunesse, mais ce pouvoir est

loin d'être absolu.

*Pouvoir d'assurer la mise en œuvre concrète des normes: Dans le modèle développé

par les Nisga'a, des services à l'enfance et à la famille et des programmes d'adoption pourront

1149 Ibid. ch. Il, art. 91, 99.
1150 Aucune loi Nisga'a concernant la protection de la jeunesse n'a encore été adoptée mais l'accord prévoit cette
possibilité et des efforts sont faits pour mettre en œuvre ce pouvoir législatif. P. GOUGH et al., loc.cit., note
390, p. 6. D. MANDELL et al., loc.eit., note 5, p. 33.
1151 Accord définitifNisga 'a, précité note 505, ch. Il, art. 89.
1152 Ibid. ch. Il, art. 89.
1153 Ibid. ch. Il, art. 96.
1154 P. GOUGH et al., loc.cit., note 390, p. 6. UNION OF B.C. INDIAN CHIEFS, op.cit., note 98, p. 61.
1155 Accord définitif Nisga 'a, précité note 505, ch. 2, art. 9. Pour l'instant il n'y a pas de Cour Nisga'a en place,
les affaires Nisga'a sont donc portées devant la Cour provinciale de la Colombie-Britannique (Accord définitif
Nisga 'a, précité note 505, ch. 12, art. 31). Il est toutefois important de mentionner que même si les affaires sont
jugées devant la Cour provinciale, le gouvernement Nisga'a conserve tout de même certains droits. Par exemple,
avant de placer un enfant Nisga'a en adoption, un effort raisonnable doit avoir été fait pour discuter avec la
bande Nisga'a. (Adoption Act, précité note 299, art. 7.1) Par ailleurs, la bande Nisga'a doit être avisée 10 jours
avant l'audience lorsqu'un enfant Nisga'a est impliqué (Child, Family and Community Services Act, précitée
note 684, art.33.1) et elle peut intervenir lors de l'audience (Child, Family and Community Services Act, précitée
note 684, art. 39 (1)).
1156 Nous soulignerons entre autres que les autochtones ont volontairement accepté l'application de la Charte et
qu'ils doivent être en mesure d'accepter les compromis qu'ils ont faits. Supra, p.189.
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être mis en place selon les lois Nisga'aI157. Les autochtones pourront donc contrôler de la

prestation des services. À l'heure actuelle, les autochtones possèdent déjà le pouvoir de mettre

en œuvre les lois provinciales, puisqu'ils ont adopté une entente d'autorité déléguée avec la

Colombie-Britannique en matière de protection de la jeunessel158 . Ce pouvoir sera

probablement modifié avec l'adoption de loi Nisga'a, mais demeurera très certainement dans

les mains des autochtones.

*Pouvoir de résoudre les conflits entourant l'application des normes: Le

gouvernement Nisg'a peut, sans y être cependant tenu, mettre en place une Cour Nisga'a pour

administrer les lois Nisga'aI159. Le gouvernement Nisga'a peut nommer les juges de cette

Cour1160. Une ordonnance de cette cour peut être «enregistrée auprès de la Cour suprême de la

Colombie-Britannique, et, une fois enregistrée, elle est exécutoire en tant qu'ordonnance de la

Cour suprême de la Colombie-Britannique»1161. Cette Cour peut « appliquer les méthodes et

les valeurs traditionnelles Nisga'a, par exemple utiliser les Aînés pour aider à la prise de

décision et à la détermination des peines, et en mettant l'accent sur la restitution »1162. Ce

modèle unique au pays permet donc aux autochtones de contrôler une partie importante du

système judiciaire et d'y intégrer leurs valeurs.

Néanmoins, comme dans le cas du pouvoir d'édicter des normes, le pouvoir judiciaire

autochtone demeure tout de même limité dans le modèle Nisga'a. D'abord, le Conseil de la

magistrature de la Colombie-Britannique peut superviser les juges des Cours Nisga'aI163. En

fait, toute la structure des tribunaux Nisga'a est soumise à l'approbation des autorités

provinciales:

Art.34: La Cour Nisga'a peut exercer ses fonctions lorsque le
lieutenant-gouverneur en conseil a approuvé la structure, les procédures et le
mode de sélection des juges de la Cour Nisga'a. ll64

De plus, les décisions des tribunaux Nisga'a sont ultimement soumises au contrôle des

cours provinciales. En effet, les appels des décisions des Cours Nisga'a se font devant la Cour

~ d C 1 b' B' . 1165supreme e 0 om le- ntanmque .

1157 Accord définitifNisga 'a, précité note 505, ch. Il, art. 89; 96.

1158 P. GOUGH et al., loc.cit., note 390, p. 6. CANADA, Affaires indiennes et du Nord canadien, Nisga'a annual
report 2004, op. cil., note 1138, D. MANDELL et al., loc.cil., note 5, p. 33.

1159 Accord définitifNisga 'a, précité note 505, ch. 12.
1160 Ibid. ch. 12, art. 37.
1161 Ibid. ch. 12, art. 49. Comme aucune Cours Nisga'a n'est actuellement en place, les conditions
d'enregistrement des décisions des Cours Nisga'a auprès de la Cour suprême de la Colombie-Britannique ne sont
pas encore définies. (Informations recueillies auprès du Ministère des Affaires Indiennes et du Nord Canada,
(conversation téléphonique avec le responsible du Bureau régional de Colombie-Britannique) le 19 décembre
2006)
1162 Accord définitifNisga 'a, précité note 505, ch. 12, art. 41.
1163 Ibid. ch. 12, art. 33(b).
1164 Ibid. ch. 12, art. 34.
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Le système développé par la nation Nisga'a permet donc aux autochtones d'avoir un

contrôle sur le système judiciaire comme nulle part ailleurs au pays. Néanmoins, ce contrôle

n'est pas complet et demeure soumis en partie au pouvoir provincial. Nous reviendrons un

peu plus loin sur ce point, mais il est important de rappeler que les autochtones ont négocié

l'Accord et qu'ils ont donc consenti à limiter leur pouvoir sur certains points.

*Pouvoir de contrôler les sources de financement du système mis en place: Dans

l'Accord DéfinitifNisga 'a, il est prévu que les trois gouvernements impliqués participeront au

financement des services offerts à la population Nisga'a. Les gouvernements du Canada, de la

Colombie-Britannique et de la nation Nisga'a partageront donc le fardeau financier.

Un accord de financement budgétaire doit être négocié tous les dix ans pour financer

les services Nisga'aI166
• En mai 2000, ce type d'accord a été passé entre les trois parties qui se

sont entendues sur un montant de financement accordé à la nation Nisga'aI167
• En vertu de cet

accord de financement, le gouvernement du Canada aurait transféré plus de 38 millions de

dollars pour supporter l'ensemble des services offerts aux Nisga'aI168
• La Colombie

Britannique aurait accordé plus de 400000 $ directement aux services à l'enfance et à la

famille Nisga'aI169
• La majeure partie du financement demeure donc entre les mains des

gouvernements provincial et fédéral.

Néanmoins, l'Accord Définitif Nisga'a prévoit également que la nation Nisga'a

participera au financement de ses programmes et de ses services selon un Accord sur le

revenu de source propre (ARSP)ll7ü. L'ARSP comporte cinq catégories de revenus de source

propre : les revenus commerciaux et de placements, les droits et les charges, les revenus

d'imposition, les revenus provenant d'une fiducie de règlement Nisga'a et d'autres

revenus ll7l
. La formule de participation de la nation Nisga'a aux coûts sera introduite

progressivement sur une période de 12 ans après la date d'entrée en vigueur de l'Accordll72.

À mesure que les revenus de source propre de la nation Nisga'a augmenteront, les Nisga'a

assumeront une part de plus en plus grande des coûts des services et les transferts fédéraux et

1165 Ibid. ch. 12, art. 45.
1166 Ibid. ch. 15, art. 3.
1167 Accord de financement budgétaire de la Nation Nisga 'a, (Canada, Colombie-Britannique, Nation Nisga'a) :
Affaires indiennes et du Nord canadien, Ottawa, 2000. Disponible sur Internet: http://www.ainc
inac.gc.ca/pr/agr/nsga/fis f.html, mis àjour le 3 mai 2006.

1168 CANADA, Affaires indiennes et du Nord canadien, Nisga'a annual report 2004, opcit., note 1138.
1169 Ibid.

1170 Accord sur le revenu de source propre de la Nation Nisga'a, (Canada, Colombie-Britannique, Nation
Nisga'a): Affaires indiennes et du Nord canadien, Ottawa, Il mai 2000. Disponible sur Internet:
http://www.ainc-inac.gc.ca/pr/agr/nsga/pdf/source f.pdf ,consulté le 12 octobre 2006.
1171 Ibid. art. 7-18.
1172 Ibid. art. 6.
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provinciaux s'en trouveront réduits1173. C'est la première fois au Canada que des

arrangements aussi complets et détaillés sont convenus avec des autochtones pour permettre la

prise en compte de leurs revenus de source propre dans la détermination du financement des

services1174.

Même si pour l'instant la nation Nisga'a est dépendante des gouvernements provincial

et fédéral pour le financement des services de protection de la jeunesse, l'Accord Définitif

Nisga 'a prévoit qu'à long terme, les autochtones auront la possibilité de contrôler une partie

des sources de financement du système.

De manière générale, le modèle de protection de la jeunesse et d'adoption développé

dans l'Accord Définitif Nisga'a reconnaît aux autochtones un certain contrôle sur

l'élaboration et l'administration des normes, sur la résolution des conflits entourant

l'application de ces normes et sur les sources de financement du système. La création de lois

et de tribunaux Nisga'a est toutefois soumise aux normes du reste de la société canadienne.

Les décisions des Cours Nisga'a peuvent également être revues par une Cour provinciale.

Malgré ces limites, l'étendue des pouvoirs garantis dans ce modèle dépasse celle que

prévoient tous les autres modèles canadiens et américains.

2-Compétence territoriale ou personnelle.

Le gouvernement Nisga'a n'a pas le même type de compétence sur l'adoption que sur

les services à l'enfance et à la famille.

Les lois Nisga'a sur les services à l'enfance et à la famille sont applicables sur les

Terres Nisga'a l175
• Par ailleurs, le gouvernement Nisga'a et la Colombie-Britannique peuvent

négocier des accords concernant les enfants ne résidant pas sur les Terres Nisga'a1l76
. Au

départ, le gouvernement Nisga'a n'a donc pas compétence sur les enfants autochtones vivant

hors des Terres Nisga'a en matière de service à l'enfance et à la famille. Le gouvernement a

donc une compétence plus territoriale que personnelle sur les questions de services à l'enfance

et à la famille.

Par contre, les lois Nisga'a sur l'adoption ne sont applicables qu'aux enfants

Nisga'all77
. Les non-autochtones résidants sur les Terres Nisga'a n'y sont pas soumis. Les

lois Nisga'a s'appliquent hors des Terres Nisga'a si les parents ou le tuteur de l'enfant y

1173 CANADA, Affaires indiennes et du Nord canadien, Lois sur l'Accord définitif Nisga 'a. Document
d'information. op.cit., note 1138, #25.3
1174 CANADA, Affaires indiennes et du Nord canadien, Lois sur l'Accord définitif Nisga 'a. Document
d'information. op.cit., note 1138, #25.1
1175 Ibid. ch. Il, art. 89.
1176 Ibid. ch. Il, art. 92.
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consentent1l78
. Les lois sur l'adoption peuvent également s'appliquer hors des Terres Nisga'a

si «une cour accorde une dispense quant au consentement exigé» des parents ou du

tuteurl179
• Le gouvernement Nisga'a a donc une compétence plus personnelle que territoriale

sur les questions d'adoption.

3- Le caractère inhérent du droit à l'autonomie gouvernementale

L'Accord Définitif Nisga'a est «un traité et un accord sur les revendications

territoriales au sens des articles 25 et 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 »1180. Le droit à

l'autonomie gouvernementale prévu dans cet accord est donc protégé constitutionnellement

pour la première fois au Canada. Cet accord s'écarte en effet de la politique antérieure du

gouvernement canadien qui n'accordait qu'une force législative aux ententes d'autonomie

gouvernementale1l81
. Le droit à l'autonomie gouvernementale des Nisga'a ne peut donc pas

leur être retiré par une simple modification législative. Cette protection constitutionnelle

reconnaît clairement que le gouvernement Nisga'a fait partie intégrante du système canadien

et que les objectifs d'assimilation ou d'extinction des droits autochtones ont été

abandonnés l182
• Il ne s'agit donc pas d'une mesure temporaire mais bien d'un aménagement

permanent.

Il ne s'agit pas non plus d'une délégation d'autorité de la part des gouvernements

provincial et fédéral. Le traité a été négocié et le droit à l'autonomie gouvernementale y a été

reconnu. Comme le souligne Dufraimont, le traité Nisga'a repose entre autres sur la continuité

des droits ancestraux pré-existants. Il s'agirait donc, en partie, de la codification de droits

inhérents aux autochtones1l83
. Même si le droit à l'autonomie gouvernementale n'est pas

1177 Ibid. art. 96.
1178 Ibid. ch. Il, art. 97(a).
1179 Ibid. ch. 11, art. 97(b).
1180 Ibid. ch. 2, art. 1.
1181 Voir par exemple la Loi sur l'autonomie gouvernementale des premières nations du Yukon, (précité note
504) S. GRAMMOND, loc.cit., note 1132, p. 91.
1182 D. SANDERS, loc.cit., note 1129, p. 118.
1183 Dufraimont écrit son texte suite à la contestation constitutionnelle de l'accord Nisga devant la Cour suprême
de Colombie-Britannique dans l'affaire Campbell. (Campbell c. British Columbia (Attorney General) (2000),
189 D.L.R. (4th) 333 (B.C.S.C)). Même si dans cette affaire la cour reconnaît la constitutionalité de l'accord,
Dufraimont affirme que les sources de constitutionalité du traité ne sont pas claires et qu'il est nécessaire
d'établir un cadre théorique solide pour bien répondre aux attaques constitutionnelles qui pourront se
représenter. Dufraimont défend la constitutionalité de ce traité en soutenant qu'il codifie des droits autochtones
pré-existants. Il est toutefois important de noter que cet auteur reconnaît que cet argument n'est pas suffisant, à
lui seul, pour justifier la constitutionalité de l'accord (certains droits de l'accord n'étaient pas pré-existants et
certains compromis ont été faits par les autochtones). Cet argument de continuité devrait être jumelé à
l'argument soutenant que ce traité est constitutionnel car il a été négocié et accepté par toutes les parties. Le
traité assurerait donc la continuité de certains droits pré-existants mais il reconnaîtrait également la possibilité de
modifier ces droits par traités. Lisa DUFRAIMONT, « Continuity and Modification of Aboriginal Rights in the
Nisga'a Treaty », (2002) 35 (2) U.B.C. Law Review, 455-509.
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explicitement défini comme un droit « inhérent» dans l'accord, il correspond tout même au

critère de Kymlicka quant à la nature du droit.

Le modèle étudié permet à la nation Nisga'a de contrôler une partie significative des

pouvoirs relatifs à la protection de la jeunesse. La compétence du gouvernement est

territoriale dans le cas des services à l'enfance et elle est personnelle dans le cas des services

d'adoption. Le droit à l'autonomie gouvernementale protégé par cet accord regroupe les

composantes d'un droit inhérent. Le modèle développé par la nation Nisga'a satisfait donc la

plupart des critères de l'autonomie gouvernementale au sens kymlickien du terme.

iv) L'existence de mesures de protection externe ou de contraintes internes

Selon la théorie de Kymlicka, le droit à l'autonomie gouvernementale doit favoriser des

mesures de protection externe et non les contraintes internes. Les droits reconnus dans le modèle

Nisga'a favorisent-ils les autochtones en tant que groupe face au reste de la société ou leur

permettent-ils plutôt de restreindre la liberté de leurs membres?

I-Mesures de protection externe

Les pouvoirs accordés au gouvernement Nisga'a ont pour objectif de protéger la

nation Nisga'a des décisions de la société majoritaire. Les responsabilités administratives,

législatives, judiciaires et financières du gouvernement Nisga'a permettent à la communauté

de maintenir une certaine indépendance face au reste de la société canadienne. Par exemple, la

prépondérance des lois Nisga'a sur les lois provinciales et fédérales permet à la nation Nisga'a

d'imposer ses valeurs et sa culture et de favoriser ainsi le placement des enfants autochtones

au sein de la communauté. Les décisions concernant les enfants et leur avenir reviennent donc

à la communauté. La protection toute spéciale accordée à la culture1l84 favorise également la

survie de la nation Nisga'a en tant que groupe. Par ailleurs, le mode d'élection du

gouvernement Nisga'a favorise également les mesures de protection externe. En effet,

contrairement à d'autres gouvernements locaux élus par tous les habitants du territoire visé, le

gouvernement Nisga'a n'est élu que par les citoyens Nisga'a1l85
. Ainsi, même si les citoyens

Nisga'a devenaient minoritaires dans le territoire visé par l'accord, le gouvernement en place

servirait toujours les intérêts Nisga'a. Les décisions du gouvernement Nisga'a ne peuvent

donc pas être soumises aux intérêts de la société non-autochtone.

Pour correspondre à la théorie de Kymlicka, les mesures de protection externe ne

doivent pas violer le principe d'égalité et favoriser la discrimination ou l'exploitation d'un

1184 Accord définitifNisga'a, précité note 505, ch. Il, art. 41-43.
1185 Ibid. ch.ll, art. 9 (k).
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autre groupel186
• Dans le modèle Nisga'a le risque de discrimination concerne les habitants

des Terres Nisga'a qui ne sont pas citoyens Nisga'a. En effet, certaines dispositions du traité

Nisga'a accordent des pouvoirs au gouvernement Nisga'a sur l'ensemble du territoire Nisga'a.

Mais, comme nous l'avons mentionné plus haut, seulles citoyens Nisga'a peuvent voter pour

élir le gouvernement Nisga'aI187
• Les non-citoyens ne semblent donc pas avoir d'influence

directe sur le gouvernement Nisga'a, ce qui pourrait ouvrir la porte à une série de

discrimination à leur égard. Néanmoins, plusieurs dispositions de l'Accord Nisga'a protège

les non-citoyens contre toute discrimination. D'abord, les non-citoyens sont protégés des

actions du gouvernement Nisga'a par la Charte canadienne1l88
• Par ailleurs, plusieurs

pouvoirs législatifs conférés au gouvernement Nisga'a ne s'applique pas aux non-citoyens.

Par exemple, les lois Nisga'a sur l'adoption ne s'appliquent qu'aux Nisga'a, les non-citoyens

sont donc à l'abri de toute action du gouvernement Nisga'a dans ce domainel189
• Les non

citoyens ne sont pas non plus impuissants dans les domaines de compétence Nisga'a qui les

touchent directement. En effet, les non-citoyens peuvent s'impliquer dans toutes les

institutions publiques qui les concernentll9o. Par exemple, les lois Nisga'a sur la santé ou sur

les services à l'enfance et à la famille sont applicables à tous les habitants des Terres

Nisga'a119\ mais les non-citoyens peuvent s'impliquer dans les institutions rattachées à ces

deux domaines, ils peuvent, par exemple, se faire élire dans les conseils de santé. Par ailleurs,

le gouvernement Nisga'a a l'obligation de consulter les non-citoyens qui résident sur les

Terres Nisga'a au sujet des décisions qui les « touchent directement et de façon

importante »1192. De plus, les non-citoyens peuvent se prévaloir de toutes les procédures

d'appel ou de révision des décisions administratives du gouvernement Nisga'aI193
• Toutes ces

mesures protègent les non-citoyens résidents des Terres Nisga'a face à la discrimination

possible du gouvernement autochtone.

Les droits accordés au gouvernement Nisga'a constituent donc des mesures de

protection externe qui n'impliquent pas de discrimination entre les groupes.

1186 W.KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p. 218.
1187 Accord définitifNisga 'a, précité note 505, ch. Il, art. 9 (k).
1188 Ibid. ch.2, art. 9.
1189 Ibid. ch. 11, art. 96.
1190 Ibid. ch. Il, art. 20.
1191 Ibid. ch. 11, art. 82,89.
1192 Ibid. ch. 11, art. 19.
1193 Ibid. ch. 11, art. 16-17.



189

2-Mesures de contrainte interne

Pour être conforme à la théorie de Kymlicka, un système de protection de la jeunesse ne devrait

pas permettre une limitation des droits individuels pour favoriser l'intégrité du groupe"94
•

Dans son analyse des différents modèles de protection de lajeunesse autochtone en place,

Tae Mee Park soutient que le modèle Nisga'a comporte les même risques de violation des droits

individuels que le modèle de la bande Spallumcheen. Cet auteur avance en effet que les décisions

concernant les enfants de la nation pourraient être influencées par des biais personnels et que le

risque d'impartialité est amplifié par le fait que les dirigeants sont majoritairement masculins1195.

Cette analyse ne tient néanmoins pas compte de certaines garanties établies par le modèle

Nisga'a pour empêcher des mesures de contrainte interne. D'abord, il est important de rappeler

que les lois et les Cours Nisga'a doivent respecter certains standards provinciaux pour être

valides Il 96. Ces limitations à l'autonomie des autochtones ont été mises en place pour s'assurer

que les droits des enfants soient au centre des décisions prises à leur égard et que certaines

garanties procédurales soient respectées. Par ailleurs, toutes les décisions prises par les cours

autochtones peuvent être revisées en appel par la Cour suprême de Colombie-Britannique"97
, ce

qui réduit d'autant le risque d'arbitraire. De plus, comme nous l'avons mentionné plus haut, la

Charte canadienne est applicable au gouvernement Nisga'a1l98
. Ainsi, le risque d'atteinte aux

droits individuels, incluant la discrimination envers les femmes, est grandement limité. Le risque

de contrainte interne est donc assez faible dans ce modèle.

Comme nous l'avons souligné plus haut, ces mesures prises pour éviter les contraintes

internes (application de la Charte canadienne, normes à respecter pour les lois et les Cours

Nisga'a) viennent fortement affaiblir le niveau d'autonomie accordée aux communautés

autochtones. Mais il est important de rappeler que ces dispositions ont été acceptées par les

communautés autochtonesIl 99. Comme le souligne Ghislain Otis, beaucoup de communautés

autochtones appuient l'application de la Charte canadienne et ont même « fait œuvre de pionniers

dans le développement d'une importante jurisprudence relative aux droits de la personne »1200.

Kymlicka souligne que l'application de la Charte canadienne aux autochtones peut aussi bien

prévenir les mesures de contrainte interne que réduire le niveau de protection externel20I
. Dans ce

cas-ci, même si rien n'indique que les droits individuels seraient menacés par le gouvernement

1194 W. KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p. 61.
1195 T. M. PARK, loc.cit, note 168,64-65.
1196 Accord définitifNisga 'a, précité note 505, ch. 12, art. 33-34.
1197 Ibid. ch. 12, art. 45.
1198 Ibid. ch. 2, art. 9.
1199 En effet, les Autochtones ont accepté consciemment l'application de la Charte, il s'agit donc de leur
décision. Affirmer qu'ils n'auraient pas dû le faire relèverait de l'essentialisme identitaire.
1200 G. ons, loc.cit., note 558, p. 139.
1201 W. KYMLICKA, (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p. 64-66.
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Nisga'a, on peut croire que les dispositions relatives à l'application de la Charte canadienne et au

respect des normes provinciales ont été acceptées par les Nisga dans l'objectif de prévenir les

contraintes internes. On peut vraisemblablement penser que la création d'une Cour d'appel

autochtone et d'une Charte des droits autochtones correspondrait davantage à la théorie de

Kymlicka, si tant est que cette charte et cette cour permettent de prévenir les mesures de

contrainte interne. Néanmoins, pour l'instant ces deux institutions n'existent pas et les solutions

proposées par le modèle Nisga'a pour prévenir les mesures de contrainte interne sont tout de

même acceptables selon la théorie kymlikienne.

v) Conclusion de l'analyse selon la théorie de Kymlicka.

Le modèle Nisga'a répond à la majorité des critères de la théorie de Kymlicka.

D'abord, ce système reposant sur la négociation permet la prise en compte des

positions autochtones. L'importance attachée à la culture dans la théorie de Kymlicka est

également respectée dans ce modèle qui prévoit des protections spécifiques à la culture

autochtone. Par ailleurs, cet accord reconnaît un droit à l'autonomie gouvernementale très

large aux Nisga'a. Ce modèle est le seul système présenté dans cette recherche qui reconnaît

un contrôle autochtone dans les quatre domaines de compétence (pouvoirs d'élaborer et de

mettre en œuvre des normes, de résoudre des conflits concernant l'application de ces normes

et de contrôler les sources de financement du système). Ce droit à l'autonomie

gouvernementale de nature territoriale et personnelle contient également toutes les

composantes d'un droit inhérent. Ce modèle répond donc à la théorie de Kymlicka en

protégeant un véritable droit à l'autonomie gouvernementale. Ce droit constitue une mesure

de protection externe qui n'affecte pas l'égalité entre les groupes. Des dispositions détaillées

ont été établies pour protéger les non-citoyens résidents sur les Terres Nisga'a. De

nombreuses mesures ont également été adoptées pour éviter la violation de droits individuels

des membres du groupe. L'application de la Charte canadienne et l'obligation de se

conformer à certaines normes provinciales permettent de prévenir les mesures de contrainte

interne.

Néanmoins, les mesures prises pour éviter les contraintes internes limitent

significativement la portée du droit à l'autonomie gouvernementale et du même coup le

niveau de protection externe. Même si le modèle Nisga'a est le seul à reconnaître le contrôle

autochtone sur les quatre types de pouvoirs, ce contrôle est loin d'être absolu. Le

gouvernement Nisg'a est soumis aux normes provinciales aussi bien dans l'adoption de ses

lois que dans l'administration de la justice. Par ailleurs le gouvernement Nisga'a est soumis à
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Charte canadienne qui représente, selon plusieurs, les valeurs de la société majoritaire. La

d·fti' h . 1 . . 12021 erence autoc tone seraIt a ors mIse enjeu .

Le droit à l'autonomie gouvernementale n'est donc pas absolu, mais les limitations à

ce droit ont été acceptées par la nation Nisga'a. De plus, la théorie de Kymlicka ne prône pas

une protection des droits collectifs sans aucune restriction. Les limites à ce droit ne sont peut

être pas optimales selon la théorie de Kymlicka, mais elles sont tout de même acceptables. Il

est également important de rappeler que ces limites ont été volontairement consenties par les

autochtones qui doivent être en mesure d'accepter les compromis qu'ils ont faits.

Le modèle Nisga'a se rapproche donc considérablement de notre idéal type

kymlickien. L'importance du processus de négociation, le pouvoir de contrôler une partie des

sources de financeemnt, le moindre risque de contraintes internes et la protection

constitutionnelle qui lui est accordée distinguent positivement ce modèle du système

américain. Par ailleurs, l'application de ce modèle à d'autres communautés autochtones au

Canada semble plus réaliste que dans le cas du système développé au Etats-Unis. À la lumière

de la théorie de Kymlicka, la conciliation entre les droits collectifs de la bande et les droits

individuels des membres qui la composent est plus facilement réalisable dans ce modèle que

dans les trois autres modèles étudiés.

Il est encore difficile d'évaluer les résultats concrets de ce nouveau modèle de contrôle

autochtone. En effet, ce modèle ne prévoit pas une mise en œuvre automatique du droit à

l'autonomie gouvernementale. Par exemple, nous avons vu plus haut que les tribunaux

autochtones ne sont pas encore mis en place. La mise en œuvre complète du droit à

l'autonomie gouvernementale prévue dans ce modèle peut donc prendre encore plusieurs

années. Ainsi, ce modèle prévoit une période de transition avant de mettre en place tous les

changements institutionnels prévus. Comme nous l'avons souligné plus hautl203
, une approche

centrée uniquement sur des changements institutionnels n'apporte pas nécessairement des

résultants concluants. Cette période de transition pourrait préparer économiquement et

socialement la communauté à assumer ses nouvelles responsabilités et ainsi permettre d'éviter

les dangers d'une approche purement institutionnelle.

2.2.4.3. Éléments occultés dans une analyse reposant sur la théorie de Kymlicka.

Comme dans le cas du modèle avec autorité déléguée, le fait que Kymlicka n'aborde

pas la question de savoir quelle unité politique est titulaire du droit à l'autonomie

gouvernementale pose problème dans l'analyse du modèle Nisga'a.

1202 Pour un exposé des différentes positions concernant l'application de la Charte aux communautés
autochtones, lire G. ons, loc.cit., note 558, p. 135-138.
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En effet, la théorie de Kymlicka ne permet pas de prendre en considération la difficulté

pour certaines communautés autochtones de simplement entamer le processus de négociation.

L'Accord définitifNisga 'a répond à l'exigence de négociation de Kymlicka mais le succès de

cette entente n'est pas assuré pour d'autres bandes. Ce modèle ne s'applique en fait qu'aux

bandes qui sont parvenues à négocier un accord1204
• Or ce ne sont que les nations les plus

fortes qui possèdent un tel pouvoir de négociation. Les nations les plus faibles qui n'ont pas

les moyens nécessaires pour négocier sont donc laissées pour compte dans ce modèle1205
• Ce

modèle se rapprochant de l'approche kymlickienne n'est donc pas applicable à toutes les

bandes. Le seul moyen pour les nations plus faibles de conclure des traités d'autonomie

gouvernementale consisterait à se regrouper en unités politiques plus larges.

Comme la théorie de Kymlicka n'aborde pas la question de savoir qui est le titulaire

du droit à l'autonomie gouvernementale, elle ne permet pas de prendre en considération la

vulnérabilité des petites communautés. Le manque d'attention portée au titulaire du droit à

l'autonomie gouvernementale constitue donc une lacune importante de la théorie de

Kymlicka.

1203 I l?fra, sections 2.2.1 et 2.2.3.
1204 T. M. PARK, loc.cit, note 168, p. 65.
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Conclusion

Au cours de notre recherche, nous avons constaté que les problèmes actuels de

protection de la jeunesse chez les autochtones ne peuvent être compris qu'à la lumière de

l'histoire des politiques canadiennes en matière d'enfance autochtone mises en œuvre depuis

le 19éme siècle. En effet, la politique explicite du gouvernement fédéral d'assimiler les

autochtones par le biais des écoles résidentielles a laissé des marques profondes sur les

communautés et les individus autochtones. Dans les années 1950, le transfert aux provinces

de la responsabilité en matière de protection de la jeunesse autochtone a mis fin au système

des écoles résidentielles. La philosophie sous jacente au nouveau système développé était très

différente de celle défendue au cours du 19éme siècle et du début du 20éme siècle. Il ne

s'agissait plus d'assimiler les autochtones, mais plutôt de les intégrer dans la société

majoritaire. Les effets de ce nouveau système fondé sur des principes d'égalité et

d'universalisme ont néanmoins été tout aussi désastreux pour les communautés autochtones.

Les enfants autochtones étaient toujours retirés en très grand nombre de leur famille pour

ensuite être placés dans un milieu non-autochtone. Les conséquences négatives des politiques

fédérales et provinciales en matière d'enfance autochtone nous ont permis de jeter l'éclairage

nécessaire à une bonne compréhension des problèmes actuels de protection de la jeunesse

dans les communautés autochtones.

Nous avons par la suite identifié deux intérêts fondamentaux qui entrent en jeu dans

les questions de protection de la jeunesse autochtone: les droits de l'enfant en tant

qu'individu et ses droits en tant que membre d'une communauté investie du droit à

l'autonomie gouvernementale. Les droits individuels des enfants et les droits collectifs à

l'autonomie gouvernementale des autochtones sont en effet deux composantes fondamentales

des questions de protection de la jeunesse autochtone, et aucune de ces deux composantes ne

peut être mise de côté. Pour répondre adéquatement aux besoins des autochtones, un système

de protection de la jeunesse se doit donc de concilier ces deux intérêts apparemment

contradictoires.

L'approche libérale de Kymlicka qui pose que les droits collectifs sont en fait

nécessaires à l'exercice d'une liberté individuelle permet de concilier l'irréconciliable. Dans

notre recherche, nous avons cherché à comprendre comment ces deux types de droits,

théoriquement conciliables aux termes de l'approche kymlickienne, le sont dans la réalité.

L'étude des différents aménagements institutionnels établis pour donner plus de contrôle aux

autochtones en matière de protection de la jeunesse nous a servi de terrain pour examiner la

pertinence de la théorie de Kymlicka. Nous avons tenté de déterminer lequel des quatre

1205 Jean LECLAIR, (Le constitutionnalismefédéral et la différence autochtone) , op. cil. , note 509, p. 25.
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modèles actuellement existants se rapprochait le plus de l'idéal type kymlickien que nous

avions défini. Pour mieux comprendre les conclusions auxquelles nous en sommes arrivés,

rappelons brièvement les grandes lignes de cette analyse des différents modèles en place.

Le premier modèle analysé (dit « d'autorité déléguée ») délègue aux autochtones

l'autorité d'administrer les lois provinciales de protection de la jeunesse. Ce système se limite

donc à reconnaître aux autochtones le pouvoir de mettre en œuvre des normes développées

par les provinces. Le droit à l'autonomie gouvernementale des autochtones n'est donc pas

respecté. En plus d'ignorer les droits collectifs de communautés autochtones, ce système

menace les droits individuels de l'enfant autochtone en autorisant des politiques de

rapatriement et de veto qui favorisent l'existence de mesures de contrainte interne. Ce modèle

ne correspond donc pas à notre idéal type kymlickien.

Le deuxième modèle étudié, issu en partie de la volonté de la bande indienne

Spallumcheen, accorde une plus grande autonomie aux autochtones en leur permettant

d'élaborer et de mettre en œuvre leurs propres normes de protection de la jeunesse. Dans ce

système, les autochtones ont également un pouvoir important en ce qui a trait au règlement de

conflit concernant l'application de ces normes. Néanmoins, les pouvoirs reconus aux

autochtones ne sont que des pouvoirs délégués qui dépendent de la volonté du gouvernement

fédéral. Le droit à l'autonomie gouvernementale des autochtones est donc plus étendu que

dans le modèle précédent, mais il se distingue de la théorie de Kymlicka puisqu'il n'est pas

présenté comme inhérent et permanent. Par ailleurs, le rapatriement d'enfants ouvre la porte à

des mesures de contrainte interne. Ce modèle ne satisfait donc pas, lui non plus, aux critères

de la théorie kymlickienne.

Le troisième modèle analysé est celui qui prévaut aux États-Unis. Dans ce système, les

autochtones ont une pleine autonomie en matière de protection de la jeunesse dans les

réserves. Ils élaborent et appliquent eux-mêmes leurs normes et ils ont développé un système

judiciaire tribal pour régler les conflits entourant l'application de ces normes. Des normes

fédérales uniformes (l'ICWA) régissent le système de protection de la jeunesse autochtone à

l'extérieur des réserves, mais ces normes devraient en principe être appliquées par les

tribunaux autochtones. Néanmoins, malgré l'autonomie étendue reconnue aux autochtones, ce

système ne répond pas aux critères de Kymlicka concernant l'importance de la négociation

(en particulier pour les autochtones hors réserve), le contrôle sur les sources de financement et

la permanence des droits collectifs reconnus. Par ailleurs, ce système ne semble pas pour

l'instant être une option réaliste pour le Canada.

Le quatrième modèle présenté correspond au modèle développé par la nation Nisga'a

en Colombie-Britannique. Ce modèle prévoit une prise en compte importante des positions
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autochtones et accorde un niveau d'autonomie important aux communautés autochtones. En

effet, les autochtones y exercent un certain contrôle sur l'élaboration et la mise en œuvre de

normes et l'accord prévoit également la création de tribunaux autochtones. En outre, les

autochtones auraient un rôle à jouer dans le financement de ce système, ce qui leur donnerait

une plus grande autonomie. La protection constitutionnelle accordée au traité Nisga'a assure

une permanence au droit à l'autonomie gouvernementale. En plus de répondre aux critères de

Kymlicka concernant les droits collectifs des autochtones, ce modèle comporte des mesures

pour prévenir la violation des droits individuels des enfants autochtones. L'importance du

processus de négociation, le moindre risque de contraintes internes et le caractère permanent

de ce système en font le meilleur des quatres modèles examinés. De plus, l'application du

modèle Nisga'a à d'autres communautés autochtones au Canada semble plus réaliste que dans

le cas du système développé au États-Unis.

Notre étude nous a donc permis de constater que, du point de vue de la théorie de

Kymlicka, le système développé par la nation Nisga'a est le plus approprié pour concilier les

droits individuels et les droits collectifs des autochtones. Néanmoins, il est important de

souligner que, même si ce modèle s'apparente le plus à notre idéai type kymlickien, certains

aspects de ce modèle ne correspondent pas parfaitement à la théorie de ce philosophe. Par

exemple, dans ce système, les décisions prises par les tribunaux autochtones demeurent tout

même soumis au contrôle des tribunaux provinciaux. En effet, rappelons qu'il sera possible de

faire appel des décisions des tribunaux autochtones devant la Cour suprême de Colombie

Britannique. Cette mesure prise pour protéger les droits individuels autochtones amoindrit en

fait leur autonomie collective. Il n'est pas question ici de proposer d'empêcher toute

procédure d'appel, proposition qui ouvrirait la porte aux mesures de contrainte interne. Nous

souhaitons plutôt insister sur le bien-fondé de l'idée avancée par Kymlicka à l'effet que les

autochtones devraient pouvoir faire appel des décisions rendues par les tribunaux de leur

communauté devant une instance supérieure autochtone. En effet, Kymlicka propose la

création de tribunaux autochtones internationaux1206
, mais de façon plus réaliste (et en

demeurant dans le même ordre d'idée), il est possible d'envisager la création de tribunaux

autochtones au niveau national composés de membres de différentes nations autochtones.

L'autonomie des autochtones serait alors mieux protégée sans que les droits individuels ne

soient menacés.

Parallèlement à notre questionnement principal relatif à l'identication du modèle se

rapprochant le plus d'un idéal type kymlickien, notre analyse nous a également permis de

1206 W. KYMLICKA (La citoyenneneté multiculturelle), op.cit., note 8, p. 240.
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révéler deux des faiblesses de l'approche kymlickienne elle-même. Il nous semble maintenant

intéressant de mettre en relief ces deux points de notre étude.

Premièrement, au cours de notre recherche, en plus d'analyser chacun des modèles

selon les critères de la théorie kymlickienne, nous nous sommes arrêtés aux éléments de

chaque modèle que la théorie de Kymlicka ne permettait pas de prendre en considération. À

travers l'analyse de deux des modèles, nous avons réalisé que la théorie de Kymlicka ne nous

permettait pas d'aborder le fait que la petite taille de certaines communautés investies du droit

à l'autonomie gouvernementale pouvait poser problème1207
• En effet, Kymlicka ne s'est pas

attardé, semble-t-il, à identifier le titulaire du droit à l'autonomie gouvernementale qu'il

défend. Cette lacune intrinsèque à la théorie kymlickienne pose problème lorsque l'on tente

d'en faire une application concrète.

Deuxièmement, notre analyse des différents modèles nous a permis de souligner les

faiblesses d'une approche qui mise principalement sur la mise en place de changements

institutionnels en matière de protection de la jeunesse. Même si les changements

institutionnels reposant sur une théorie politique solide sont nécessaires, ils ne sont pas

suffisants pour solutionner un problème aussi complexe que la protection de la jeunesse1208
•

Des changements d'ordre social, économique et psychologique doivent être faits pour espérer

faire une différence dans la réalité des communautés autochtones. Une approche purement

institutionnelle ne permet pas d'aborder certains problèmes concrets qui nuisent à la mise en

place d'un système efficace de protection de la jeunesse1209
• Ainsi, même si la théorie de

Kymlicka est politiquement valable, une approche reposant uniquement sur cette théorie (qui

n'a pas, reconnaissons-le, pour objectif de résoudre des problèmes socio-économiques) ne

peut pas améliorer la situation en place. Il est nécessaire d'envisager la réalisation des

changements socio-économiques, et ce, parallèlement au transfert des responsabilités

politiques aux autochtones. Le modèle Nisga'a pourrait permettre ce genre de solution. En

effet, en plus de prévoir un transfert de l'autorité politique aux autochtones, le traité Nisga'a

aborde des questions touchant des domaines variés du développement de la communauté tels

1207 Dans le cas du modèle avec « autorité déléguée », nous avons souligné que les coûts d'implantation de ce
système augmentaient considérablement dans le cas de petites communautés éloignées et qu'il était donc plus
difficile de mettre en place ce genre de système. (Infra, p. 137) Dans l'analyse du modèle Nisga'a, nous avons
réalisé que seules les nations les plus fortes pouvaient entamer les négociations avec le gouvernement fédéral; les
petites communautés plus faibles n'avaient donc pas la même chance de mettre en place ce genre d'entente.
(Infra, p. 192)
1208 Nous avons vu que dans le modèle « d'autorité déléguée », comme dans le modèle développé aux États-Unis,
les changements institutionnels apportés n'ont pas entraîné de changements significatifs dans la
surreprésentation des autochtones au sein des services de protection de la jeunesse. (Irifra, p. 136, p. 177)
1209 En effet, une approche reposant uniquement sur des changements institutionnels comme celle de Kymlicka
ne permet pas d'aborder d'importants problèmes socio-politiques tel que l'ingérence politique qui nuisent à la
mise en œuvre de l'autonomie gouvernementale des autochtones en matière de protection de la jeunesse. (Infra,
section 2.2.1.3.).
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que l'exploitation des ressources forestières, les titres fonciers, la pêche, la taxation et le

patrimoine culturel12lO
• Une période de transition est également prévue avant la mise en place

des nouvelles institutions1211
• Cette transition pourrait permettre à la communauté de solidifier

sa structure sociale et économique avant d'assumer de nouvelles responsabilités.

Notre recherche a donc permis de souligner que la théorie politique de Kymlicka

n'aborde pas un problème fondamental de la question autochtone (définition du titulaire du

droit à l'autonomie gouvernemental) et qu'une approche uniquement fondée sur des

changements institutionnels n'est pas suffisante pour régler un problème aussi complexe que

celui de la protection de lajeunesse autochtone.

En plus des failles relevant de l'approche kymlickienne elle-même, il est important de

souligner les limites de notre propre recherche. En effet, une étude purement théorique

comme la nôtre comporte des problèmes dont nous sommes pleinement conscients12l2
.

Comme nous l'avons souligné plus haut, les systèmes précédents de protection de la jeunesse

autochtones ont été fondés sur des approches théoriques jugées légitimes à l'époque

(assimilation ou intégration). Néanmoins, ces systèmes ont entraîné des résultats désastreux

pour les communautés et les individus autochtones. Pour ne pas répéter les erreurs du passé, il

est impératif de comparer nos conclusions théoriques avec des recherches empiriques1213
• Les

effets concrets d'un système doivent être évalués avant de défendre la mise en place d'un

nouveau modèle. C'est pourquoi notre étude devrait être ultérieurement complétée par des

recherches empiriques confirmant ou non nos conclusions. Par exemple, le modèle Nisga'a

qui se rapproche le plus de notre idéal type, n'a pas encore été pleinement mis en application

et les résultats concrets de ce modèle théoriquement valable ne sont donc pas encore connus.

Avant de promouvoir ce modèle dans d'autres communautés, il est essentiel d'évaluer les

impacts de ce système sur la vie des populations concernées. Une étude empirique devrait être

menée concernant le système de protection de la jeunesse Nisga'a. Le monde des idées est

essentiel pour changer les choses, mais il peut être dangereux s'il ne s'arrime pas

adéquatement à la réalité.

1210 Accord définitifNisga 'a, précité note 505.
1211 L'accord prévoit en effet que l'exercice des compétences et des pouvoirs du gouvernement Nisga'a énoncé
dans l'accord s'échelonnera dans le temps. Accord définitifNisga 'a, précité note 505, ch. Il, artA.
1212 En effet, nous n'avons pas fait d'études empiriques au cours de notre recherche. Étant donné l'ampleur
qu'aurait prise une recherche empirique couvrant les différents systèmes canadiens de protection de la jeunesse
autochtone, nous nous sommes limités à l'étude de la jurisprudence et de la doctrine disponibles.
1213 Il est toutefois important de souligner que l'approche de Kymlicka sur laquelIe nous nous sommes fondée se
distingue nettement des philosophies précédentes. En effet, la théorie de Kymlicka insiste sur l'importance de
consulter les populations autochtones sur les questions les concernant. Kymlicka est donc ouvert aux
applications différentes de sa théorie de base. Il n'impose donc pas de vision prédéterminée aux communautés
autochtones, contrairement aux systèmes précédents où les Blancs imposaient leur «Vérité» aux autochtones.
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